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第三章 中国法
第一節 中国法における制度の確立
一 制度の立法沿革
1 1993年会社法と取締役等の責任追及制度
新中国が建国された以降, 国民党政府時代の法律がすべて廃止され, 私
営企業は計画経済体制の実施に伴ってほとんど消滅してしまい, 国民経済
は国有企業及び農村部の集団所有制企業によって支えられていた
(636)
｡ しかし,
このような体制の下では国民経済の発展が頓挫してしまった｡ このような
背景の下で, 1970年代末に改革開放政策が実施されるようになった｡ 対
外の開放は国際貿易や外国投資の積極的な誘致を中心内容とする
(637)
｡ 一方で,
対内の改革は国有企業の経営効率化を中心に行われてきた｡ 当初は ｢放権
譲利｣ (地方政府や企業に経営権限を委譲し利潤の留保を認めること) と
いう改革路線の下で, 企業の自主的経営権の拡大や経営請負責任制を主要
形態とする国有企業の改革が始まった｡ そして, 1993年11月に開催され
た中国共産党第14期３中全会で, 有限会社と株式会社を組織形態とする
現代的企業制度の確立が中国国有企業改革の方向だと正式的に決定された
(638)
｡
その直後, 1993年12月に新中国初の統一会社法が公布され, 翌年の７
月から施行された｡ このような立法背景の下で制定された会社法は国有企
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72(322) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(636) 趙旭東 ｢中国における会社法の発展および総括｣ 『国際シンポジウム
｢中国会社法の展開と現状｣』 同志社大学ワールド・ワイド・ビジネス・レ
ビュー７巻１号153～154頁参照 (2005)｡
(637) そのための法整備としては, 外資三法と呼ばれている1979年の ｢中外
合資経営企業法｣, 1986年の ｢外資企業法｣, 1988年の ｢中外合作経営企業
法｣ が次々と制定された｡
(638) もっとも, 改革開放の初期から, 一部の集団所有制企業と小規模の国
有企業では株式会社化の改革がすでに実験的に始まった｡
業の改革を推進するという立法目的を強く反映している
(639)
｡ これに加えて,
株式会社制度の利用経験がまだ浅く, 立法経験も当然乏しいため, 株主と
債権者の保護という会社法のもっとも重要な立法課題が重視されず, 多く
の立法上の不備が指摘されている
(640)
｡ 株主による経営監督の角度から見ると,
1993年会社法 (以下, 旧会社法と略す) は一株一議決権の原則を確立し
ているが (106条１項), 株主
(641)
に以下の三種類の監督是正権しか与えてい
ない｡ 第一に, 株主は会社の定款, 株主総会議事録及び財務会計報告を閲
覧する権利が与えられている (110条)｡ 第二に, 唯一の少数株主権とし
て, 総株式の10％以上を保有する少数株主に株主総会招集請求権が付与
されている (104条３項)｡ 第三に, 株主総会や取締役会の決議が法令に
違反し, 株主の利益を侵害するとき, 株主は裁判所に対して当該違法行為
と侵害行為の差止めを請求する訴えを提起することができる (111条)｡
そして, もっとも重要な監督是正権である代表訴訟提起権が当時の立法者
に無視された｡
しかし, 取締役 (董事), 監査役 (監事) 及び支配人 (経理) (以下では
この三者を合わせて取締役等と略す) が会社に対して負う義務と責任につ
いては規定が置かれている｡ 概ね以下のように規定されている｡
論
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法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 73(323)
(639) 例えば, 国有独資の有限会社に関する規定 (第二章第三節) や, 国有
企業が会社に改組する際の基本的原則 (７条) が置かれている｡ そのほか
にも, 国有企業に関する特別規定がいくつか置かれている (16条, 20条,
21条, 45条, 75条, 81条, 152条)｡
(640) もっとも, その第１条では, 会社, 株主及び債権者の保護が一つの立
法目的として掲げている｡
(641) 中国会社法は, 有限会社と株式会社の双方を規制対象としており, 有
限会社の社員も株式会社の場合と同様に, 株主 (股東) と呼ばれているた
め, 本稿も区別せずに株主の語を使うが, 本稿の検討対象は公開会社に限
定しているため, 以下の検討は基本的に株式会社に関する規定を対象とす
る｡
まず, 取締役等は会社定款を遵守し, 忠実に職務を履行し, 会社の利益
を守らなければならず, 会社における地位と職務権限を利用して自己の利
益を図ってはならないという一般的な義務が定められている (123条１項,
128条１項)｡ この規定は, もっぱら忠実義務に関する規定であって, 注
意義務を定める規定ではないと学説では一般的に解されているため, 注意
義務に関する規定が存在しないことになる
(642)
｡
そして, 個別の義務規定として, 以下のようなものが定められている
(123条２項, 128条２項)｡ 第一に, 取締役等は職務上の権限を利用して,
コミッションや不法収入を得たり, 会社の財産を侵害したりしてはいけな
い｡ 第二に, 取締役と支配人は会社資金を転用したり, 他人に貸し付けた
り, 会社資産で株主またはその他の個人のために債務の担保を提供したり
してはならない｡ 第三に, 取締役と支配人の競業行為が禁止され, 競業行
為があった場合に会社が介入権を行使できる｡ 第四に, 取締役と支配人は
定款規定または株主総会の同意がある場合を除き, 会社と契約を締結しま
たは取引を行うことが禁止されている｡ 第五に, 取締役等は法律の規定に
基づき, または株主総会の同意がある場合を除き, 会社の秘密を漏洩する
ことが禁止されている｡
取締役等は会社の職務を執行する際に, 法令または定款に違反し, 会社
に損害を与えた場合, 損害賠償責任を負わなければならない (123条２項,
128条２項)｡ また, 取締役は取締役会の決議に責任を負わなければなら
ず, 取締役会の決議が法令または定款に違反し, 会社に重大な損失を与え
た場合, 当該決議に賛成した取締役は会社に対して損害賠償責任を負うが,
当該決議に対して異議を表明し, 議事録に記載したことを証明できる場合,
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74(324) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(642) 白国棟 ｢中国会社法における経営者の義務と責任について｣ 『国際シ
ンポジウム ｢中国会社法の展開と現状｣』 同志社大学ワールド・ワイド・
ビジネス・レビュー７巻１号208頁 (2005)｡
責任を免除することができる (118条３項)｡
2 裁判所の実務上の対応
旧会社法が特別な規定を設けない限り, ｢原告が案件と直接利害関係を
有する公民・法人・その他の組織でなければならない｣ という中国民事訴
訟法第108条１項が定めている実質的提訴要件によれば, 代表訴訟の提起
が認められないはずである｡ しかし, 実務上の需要が高い状況の中で, 中
国の裁判所は決して制定法に縛られることなく, 多くの代表訴訟を受理し
てきたのである｡
まず, 閉鎖会社の事例について, 裁判所は寛容的な態度を取って来た｡
その原因は, 1994年11月４日に最高人民法院 (以下, 最高院と略す) が
江蘇省高級人民法院に出した「復函
(643)
」の影響が大きいと思われる｡ 当該
「復函」によれば, 中外合資経営の有限会社と外国企業との間に取引上の
トラブルが生じ, 当該合資有限会社を支配する外国側の株主が当該取引の
相手と直接の利害関係を有するため, 当該合資有限会社の取締役会が訴訟
を提起しない場合, 中国側の株主が合資会社の訴権を行使することができ,
人民法院が案件を受理すべきである
(644)
｡ この「復函」は考証のできる範囲で
裁判所に受理された中国最初の代表訴訟事例だといえよう｡ この「復函」
は, 最高院が個別案件に対して回答したものであり, 正式の司法解釈では
ないが, 明らかにその後の下級裁判所の態度に影響を与えた｡ 代表訴訟の
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 75(325)
(643) 中国では, 下級裁判所が案件の審理における法律の解釈や適用に関し
て疑問がある場合, 自ら判断せずに上級裁判所の意見を仰ぎ, 上級裁判所
がこれに回答して指示を出す「案件請示制度」があって, 上級裁判所の回
答を ｢復函｣, ｢指示｣ または ｢批復｣ と称する｡
(644) ｢最高人民法院関於中外合資経営企業対外発生経済合同糾紛, 控制合
営企業的外方与売方有利害関係, 合資企業的中方応以誰的名義向人民法院
起訴問題的復函｣ 法経 [1994] 269号｡
提起を認めた一部の判決では明確にこの「復函」を法的根拠として引用し
ている
(645)
｡ また, 公表されている閉鎖会社に関する事例のほとんどは裁判所
に受理された
(646)
｡ そのほとんどは支配株主または大株主の権限濫用に関する
ものである｡
一方で, 上場会社に関する事例は少なく, 裁判所の態度も一致しない｡
中国証券市場初の代表訴訟事件は, 2003年４月８日に, 上海の投資者で
ある劭氏が深せん証券取引所に上場している ｢三九医薬｣ の代表取締役趙
新先氏を被告として深セン市福田区人民法院に提起したものだと言われて
いる｡ 原告株主は ｢三九医薬｣ が関連会社に対して低金利で貸付をしたほ
か, 支配株主が不正に会社の資金を流用すること, 情報開示規制違反で
｢三九医薬｣ が中国証券監督管理委員会 (以下, 証監会と略す) から50万
元の行政処罰を受けたことによって, ｢三九医薬｣ が損害を被ったことを
理由に, 被告が ｢三九医薬｣ に対して２万元の損害賠償を求めた｡ しかし,
同年４月21日, 深セン市中級人民法院は, 原告は会社即ち全株主を代表
しているから, 提訴の前提要件として, 全株主の同意が必要であるとして
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76(326) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(645) 例えば, 1996年の ｢香港中添国際有限公司訴上海延中実業股有限公
司等案｣；2003年の ｢広州市天河科技園建設有限公司訴広東珠江投資有限
公司等案｣｡
(646) 例えば, 1997年の ｢夏門元利源房地産開発有限会社訴夏門新達利有限
会社案｣；1999年の ｢上海自来水公司等訴上海輝実業有限総公司案｣；
2000年の ｢大連盛道集団有限公司訴珠海市華豊集団食品工業 (集団) 有限
公司案｣；2000年の ｢無錫市南長区房地産経営公司等訴恒通集団股有限
会社案｣；2001年の ｢朱伝林訴趙建平案 (五芳斎案)｣；2002年の ｢順徳市
国信実業有限公司訴順徳市貿促信息有限公司案｣；2003年の ｢黒龍江寰島
雄鷹実業有限公司訴興安証券有限責任公司等案｣；2003年の ｢深せん市宝
安外経発展有限公司等訴広東核電投資有限公司案｣；2004年の ｢蘇州新発
展投資有限公司等訴四川宏達集団有限会社等案 (中期期貨案)｣；2004年の
｢張宝栄訴于鋼案｣｡
当該事件を受理しなかった
(647)
｡
二例目はその２か月後の2003年６月に, 広東省高級人民法院が受理し
た ｢新都酒店｣ 事件である｡ 本件は大株主間の会社支配権争奪を背景に提
起されたものであるが, 2005年２月に双方当事者が裁判外で和解し, 訴
訟が取下げられた
(648)
｡ 本件は中国資本市場において初めて裁判所に受理され
た代表訴訟事件として報道されている｡
三例目は2004年７月に, 大慶市譲胡路区中級人民法院が受理した ｢蓮
花味精｣ 事件である｡ 本件は一例目と同様に, 上場会社の支配株主による
不正な資金流用問題をめぐって, 一般投資家株主が提起したものであり,
中国資本市場において初めて裁判所に受理され, かつ審理された代表訴訟
事例だと言われている｡ その後, 事件の審理がうやむやにされたが, 本件
が中国資本市場に与えた影響が大きい
(649)
｡
以上のように, 裁判実務において, 裁判所は代表訴訟の受理に対して,
閉鎖会社について積極的であるのに対して, 上場会社について若干躊躇す
る態度が見られる｡ また, 一部の地方高級裁判所は会社訴訟が日々増加す
るのに立法がなかなか整備されない状況に対応するために公布した会社訴
訟の審理指針の中で, 代表訴訟を明確に定めている例も見られる
(650)
｡ このよ
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 77(327)
(647) 趙継明＝呉高臣 『股東代表訴訟 (江平編, 中国律師弁案全程実録)』
７頁 (法律出版社, 2007)｡
(648) 深市上市公司公告 ｢新都酒店：訴訟進展情況的公告｣ 上海証券報2005
年３月５日 TMP１版｡
(649) 歐陽波 ｢蓮花味精劫後能否迎来新生｣ 中国証券報2006年８月18日 A8
版｡
(650) 例えば, ｢浙江省高級人民法院民事審判第二庭関於公司法適用若干疑
難問題的理解｣ 15条 (2002)；｢上海市高級人民法院関於審理渉及公司訴訟
案件若干問題的処理意見 (一)｣ ５条 (2003)；｢江蘇省高級人民法院関於
審理適用公司法案件若干問題的意見 (試行)｣ 17, 73～78条 (2003)；｢北
京市高級人民法院関於審理公司糾紛案件若干問題的指導意見 (試行)｣ ８
うな状況の中で, 最高院はおそらく代表訴訟制度が正式に立法化されるま
で実務上の混乱を解消するために, 2003年11月４日に, ｢会社紛争事件の
審理の若干問題に関する規定 (一) (意見募集稿)｣ (｢最高人民法院関於審
理公司糾紛案件若干問題的規定 (一) (征求意見稿)｣) を公表し, 株主代
表訴訟という用語をはじめて明確に使用し, 原告適格, 提訴請求手続, 訴
訟参加, 担保提供に関する規定 (43～47条) を提言し, パブリックコメ
ントを募集した｡ しかし, 最高院は, 当該制度が企業社会に与える影響の
重大さを考慮して, 当該制度の確立を立法機関に委ねるべきだと判断した
ためか, 2005年新会社法が公布されるまでは正式の司法解釈を公布しな
かった｡
3 2005年会社法の改正と制度の確立
旧会社法ができた当時から, その不備が指摘され, 学界, 実務界及び経
済界は会社法の改正に関する議論や全国人民代表大会 (以下, 全人代と略
す) における改正提案がなされ続けてきた｡ その後, ２回の小規模の改正
があった
(651)
｡ しかし, 社会主義市場経済体制が進むにつれて, 旧会社法はも
はや新たな社会情勢の需要に対応できなくなり, 会社法の大改正の必要性
が強く認識されるようになった｡ 2005年会社法 (以下, 新会社法と略す)
修正案の立案担当者は旧会社法について以下の六つの問題点を指摘してい
る
(652)
｡ 第一に, 会社設立規制が厳しく, 社会資金の投資需要に対応できない｡
公
開
会
社
株
主
代
表
訴
訟
制
度
の
立
法
目
的
と
制
度
設
計
(
四
・
完)
78(328) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
条 (2004)｡
(651) 1999年12月25日, 国有独資会社における監査役会の構成 (会社法67条)
に及びハイテク企業の知的財産権の現物出資・新株発行及び株式上場に関
する特例 (会社法229条２項) に関して改正が行われた｡ 二回目の改正は
2004年８月28日に行われ, 会社法131条第２項 ｢額面を超過する価格を株
券の発行価格とするには, 国務院 (日本の内閣に相当) 証券管理部門の承
認を得なければならない｣ の規定が削除された｡
第二に, 会社機関構造が健全でなく, 株主総会, 取締役会, 監査役会, 支
配人の権限と義務をさらに明確化すべきである｡ 第三に, 株主とりわけ中
小株主の利益保護制度が不十分で, 会社債権者やその他の利害関係人と社
会公衆の利益に対する保護手段も欠けている｡ 第四に, 株式の発行, 譲渡
と上場に関する規定は会社の資金調達の需要に対応できない｡ 第五に, 上
場会社の監督管理に関する新しい問題に対応する有効な手段がなく, 資本
市場の秩序の維持に不利である｡ 第六に, 会社及び取締役等の義務と責任
に関する規定が少なく, 社会信用の建設と取引安全の確保に対応できない｡
以上のような認識の下で, 2005年に会社法が改正された｡ 旧会社法は
230か条から構成されているが, 今回の改正で, 46か条が削除され, 41か
条が新たに設けられ, 改正された条文数は137か条に達しており, まさに
大改正である｡ その主な改正ポイントは, 設立規制の緩和, 会社自治の拡
大, 企業統治の強化, 株主と債権者保護制度の強化などが挙げられる｡
株主の監督是正権の改正点として, まず, 閲覧できる書類の範囲が拡大
され (新法98条), また, 取締役会または監査役会が株主総会を招集しな
い場合に, 連続して90日間以上単独または合計で総株式の10％以上を保
有する少数株主に株主総会招集権 (新法102条２項), 単独または合計で
総株式の３％以上を保有する少数株主に株主総会における提案権と質問権
(新法103条２項, 151条) が新たに付与されている｡ さらに, 株主総会決
議または取締役会決議に瑕疵がある場合に株主が決議の無効または取消の
訴えを提起する権利 (新法22条), 会社経営が困難で会社の存続が株主に
重大な損失をもたらす場合に総議決権10％以上の株主が会社の解散を裁
判所に請求する権利 (新法183条) が新たに認められている｡ 最後に, 代
表訴訟と直接訴訟の提起権 (新法152条, 153条) が追加された｡
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(652) 曹康泰 ｢関於《中華人民共和国公司法 (修正草案)》的説明｣ 2005年
２月25日第十期全国人民代表大会常務委員会第十四次会議｡
同時に, 新会社法は, 経営者の義務と責任に関する規定を整理・強化し
た｡ まず, 義務と責任の主体の範囲を拡大した｡ すなわち, 取締役と監査
役以外に, 新たに高級管理人員を加えた｡ 高級管理人員とは支配人 (経理),
副支配人 (副経理), 財務責任者, 上場会社の取締役会秘書及び定款の定
めているその他の者を指す (新法217条１項)｡ そして, これらの者は会
社に対して旧会社法が定めた忠実義務に加えて明確に注意義務 (勤勉義務)
を負うと規定された (新法148条)｡
以上のように, 新会社法は代表訴訟制度の確立を含めて株主の監督是正
権を大幅に強化した｡ しかし, 代表訴訟に関しては, 新会社法は原告適格,
提訴請求手続, 被告の範囲についてしか定めておらず, 法規制の充実と改
善が今後の課題である｡
二 検討
1 法構造に対する認識と株主代表訴権の法的根拠
中国では, 代表訴訟に関する多くの文献では, 代表訴訟制度が代位訴訟
性と代表訴訟性という二重構造を有することについて書かれている｡ しか
し, 個々の株主が自ら訴権を有するために ｢代表訴訟 (クラスアクション)｣
制度を利用して個々の株主に対する判決効の拡張を正当化しざるを得ない
というアメリカ法でいう代表訴訟性の本当の意味について理解しているか
については疑問である｡
例えば, ある定評のある教科書では, 以下のような説明がなされている｡
すなわち, 代表訴訟と呼ばれているのは原告株主が会社の代表者の地位で
訴訟を追行しているという点に着目しているためであって, 派生訴訟ない
し代位訴訟と呼ばれているのは原告株主が会社の権利を行使しているため
である｡ 代表機関的地位説という日本でかつてなされている説明であり,
原告株主が他の株主を代表して株主自らの訴権を行使しているという代表
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訴訟性の本来の意味をあまり認識されていないようである｡ そのため, 株
主が代表訴訟を提起する訴訟原因は株主個人にではなく, 会社に帰属する
と説明されている
(653)
｡
また, 手続法的には訴訟担当, または, 第三者による訴訟担当と本人訴
訟との間の訴訟形態であるというような説明が多く
(654)
, 一種のクラスアクショ
ン制度であるというような認識が乏しい｡ しかし, 代表訴訟制度の研究の
深化に伴って, 近時, 本来の意味の二重性質が段々認識されるようになっ
ている
(655)
｡
さらに, 株主の代表訴権の実体法的根拠に関する議論も多く見られる｡
主として, 債権者代位権説, 団体構成員説, 受益者地位説及び株主権説が
議論されている｡ 前三者は日本学界における早期議論の影響を強く受けて
いることが伺える｡ 日本法の部分で議論したので, ここでは論述を省略す
る｡ 一方, 中国では株主権説に賛成する見解が多い
(656)
｡ この説によれば, 株
式会社形態の出現は所有権と経営権の分離の結果であり, 会社の最終的所
有者は依然として株主であり, 株主の所有権が消滅したのではなく, 株主
権に転化したのである｡ しかし, この説は株主の代表訴権の理論的基礎を
株主の実質的所有者としの地位に求めているが, なぜ会社の実質的所有者
が会社を代位して訴訟を提起できるのかという実体法的根拠の議論に答え
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(653) 劉俊海 『新公司法的制度創新：立法争点与解釈難点』 251頁参照 (法
律出版社, 2006)｡
(654) 例えば, 劉桂清 『公司治理視角中的股東訴訟研究』 28頁 (中国方正出
版社, 2005)；江偉＝段厚省 ｢論股東訴権｣ 浙江社会科学1999年第３期82
頁｡
(655) 厳義明 ｢股東代表訴訟研究｣ 第四届亜州企業法制論壇 『股東派生訴訟
的理論与実務』 47頁参照 (2007, 上海)｡
(656) 劉冬京 『我国股東派生訴訟制度研究』 16頁 (群出版社, 2011)；劉
金華 『株主代位訴訟制度研究』 64頁 (中国人民公安大学出版社, 2008)；
劉桂清・前掲注(654)27頁；江偉＝段厚省・前掲注(654)82頁｡
ていない｡
以上のように, 取締役等が会社または個々の株主との間の法的関係につ
いて法文の規定がない中国法の下でも, 日本法と同様に株主の代表訴権を
法的に根拠付けることが困難であろう｡
2 株主総会の訴訟管理権限の剥奪
中国法においても, 株主が代表訴訟を提起する前に, 株主総会に対する
提訴請求を要求していないため, 株主総会の訴訟管理権限を完全に剥奪し
ているとは言える｡ それは, 株主総会中心主義が放棄されたアメリカ法と
日本法と同じ立場を取っている｡
しかし, 中国では, 株主総会の権限に関しては, 中国会社法は株主総会
中心主義を採用しているとよく言われている｡ ただし, 中国でいう株主総
会中心主義の意義は日本と若干違う｡ 日本では, 株主総会中心主義は株主
総会万能主義と同義的に使われる場合が多い｡ ここでいう万能主義とは株
主総会が会社のあらゆる事項について決定しうることであり, その放棄は
株主総会が会社法または定款に定める事項に限って決議でき, それ以外の
事項に関しては基本的に取締役会の権限であることを意味する
(657)
｡ 旧会社法
も新会社法も株主総会と取締役会の権限に関しては具体的に列挙する方式
を採用しており, 会社法に明記されていない決議事項がどの機関の権限で
あるかについては規定がない
(658)
｡ そのため, 中国会社法は株主総会万能主義
を採用していないと評価する意見
(659)
もあれば, 取締役会中心主義を採用して
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(657) 上柳克郎ほか編 『新版注釈会社法 (5)』 16頁 [谷川久] または19頁
[江頭憲治郎] (有斐閣, 1986)｡
(658) ただし, 新会社法は定款規定による株主総会の決議事項の拡張を認め
ている (100条)｡
(659) 酒巻俊雄 ｢中国会社法の基本的構造とその検討｣ 判例タイムズ857号
51頁 (1994)｡
いると解する見解
(660)
もある｡ 他方, 株主総会中心主義は万能主義を意味する
と同時に, 法はより多くの会社経営事項に対する意思決定権限を株主総会
に与えていることをも意味する｡ 中国会社法は, 取締役と監査役の選任・
解任, 定款変更や組織変更といった会社の基礎的変更に関する事項, 利益
処分案・損失処理案の承認や計算書類 (取締役会の報告に含まれているた
め) の承認といった株主の利害に大きくかかわる事項, 取締役と監査役の
報酬について, 日本法と同様に株主総会の権限とされている (旧法103条,
新法100条参照)｡ しかし, 上記事項以外に, 中国会社法は会社の経営方
針と投資計画の決定, 年度財務予算案と決算案の承認, 登録資本金の増減
の決定, 社債発行の決定 (旧法103条, 新法100条) に加えて, 任意準備
金の積立 (旧法177法３項＝新法167条３項), 自己株式の取得 (新法143
条２項), 取締役等の自己取引や競業行為の承認 (新法149条 4, 5 号),
株主または実質支配者に対する担保提供の承認 (新法16条２項) も株主
総会の権限とされている｡ さらに, 上場会社に関する特別規定として, 会
社が一年以内に売買する重大な資産または提供する担保の金額が会社資産
総額の30％を超える場合には株主総会の決議を要し (新法122条), また,
取締役会に出席する利害関係のない取締役の人数が３人に満たない場合は
当該事項を上場会社の株主総会の審議に付しなければならない (新法125
条)｡ したがって, 株主総会はかなりの程度で会社の経営権限をもってお
り, そういった意味では, 中国会社法は依然として株主総会中心主義を堅
持しているとはいえる｡ 前述したように, 中国は主として国有企業の改革
のために会社制度を確立したので, 国有財産の流失が強く懸念されている
ことはその背景としてよく指摘されている｡
こういう会社機関権限分配の状況の下では, 中国の代表訴訟制度につい
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(660) 周友蘇編 『上市公司法律規制論』 39～40頁 [李君臨] (商務印書館,
2006)｡
ては, 一定の場合に, 株主総会に訴訟管理権限を与えることも考えられる
であろう｡ これに関しては改めて終章で検討することにする｡
第二節 中国における制度の利用状況と濫訴防止策
一 制度の利用状況とその原因
1 制度の利用状況
新会社法が施行された後, 代表訴訟制度はその導入の前と同様に, 閉鎖
会社を中心に利用されている｡ これは本稿冒頭で分析した通り, 閉鎖会社
の少数株主には提訴するインセンティブがあるし, 有限会社の場合は１％
の持株比率の制限もないためであろう (新法152条１項)｡ 一方で, 上場
会社に関する代表訴訟は新聞報道によると, 提訴に至らなかった事例を含
めて三件ほどあったようである｡
第一例目はやはり中国資本市場を長年困惑してきた大株主による上場会
社の資金流用をめぐる事案である｡ 2006年３月14日, ｢中油龍昌｣ の株主
の代理人弁護士は新会社法の規定に基づいて, ｢中油龍昌｣ の監査役会に
対して, 筆頭株主とその関連会社が流用している会社資金の返還及び取締
役会長 (董事長) の責任追及に関する訴訟を提起するよう求め, もし監査
役会が30日以内に訴訟を提起しなければ, 株主の名義で提訴するという
内容の提訴請求書を送付した
(661)
｡ しかし, 当時, 筆頭株主とその関連会社の
実質支配者である元取締役会長がすでに逮捕され, 会社も上場廃止と破産
寸前の状態であって, 現経営陣は会社の再建に向けて模索段階にあり, 訴
訟の提起に反対ではなかったようである｡ 実際に, 会社が原告側の代理人
弁護士の資料収集に協力した
(662)
｡ 厳しい財務状況の中で高額な裁判費用を負
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(661) 岳敬飛 ｢嚴義明開打新公司法維権第一案｣ 上海証券報2006年３月15日
公司版｡
(662) 岳敬飛 ｢ST龍昌代董事長支持嚴義明起訴邱忠保｣ 上海証券報2006年
担できないというのは会社が自ら提訴しない理由である
(663)
｡ その後, 会社は
一般株主の代理人弁護士の事務所の他の弁護士に委任して自ら訴訟の提起
に踏み切ったため
(664)
, 本件代表訴訟の提起は結局不発に終わった｡
第二例目は上場会社が元筆頭株主との商標権の帰属をめぐる事案である｡
2009年６月３日, ｢三聯商社｣ の一部の少数株主は元筆頭株主である ｢三
聯集団｣ が ｢三聯商社｣ との商標権使用契約を遵守しなかったこと, 長期
にわたって ｢三聯商社｣ の資金を流用したこと等によって, ｢三聯商社｣
とその株主の利益が侵害されたことを理由に, 代表訴訟を提起しようとし
て, 新会社法に定める１％の株式保有要件を満たすために, 代理人弁護士
を通じて提訴株主の公募を行った
(665)
｡ 同年９月, 総資本の1.56％にあたる計
78名の株主の授権を得て, 会社に提訴請求を行った｡ 同年12月11日, 少
数株主が山東省高級人民法院に訴訟を提起した｡ ｢三聯商社｣ の公告によ
ると, 原告株主は① ｢三聯商社｣ が ｢三聯｣ という商標の独占的使用権,
特許経営権及び無形資産使用権等の付属的権利を有することの確認判決,
②被告が当該商標の使用, 他の会社の使用に対する授権, 及び ｢三聯商社｣
との同業競争の侵害行為を停止する命令, ③被告が ｢三聯商社｣ に対して,
フランチャイズに関する契約とその他の関連資料を移譲し, 2007年以降
の加盟費と特許使用費及びその他の経済的損失5000万元の損害賠償を支
払うこと, を求めた
(666)
｡ その後, 被告側は管轄権に関する異議を申し立てた
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３月23日公司版｡
(663) 胡道之 ｢ST龍昌被掏空 没銭起訴邱忠保｣ 中国証券報2006年３月24
日総合新聞版｡
(664) 朱宇 ｢ST龍昌起訴西安飛天五公司｣ 中国証券報2006年７月22日 A3
版｡
(665) ｢致三聯商社全体小股東的公開信｣ 中国証券報2009年６月４日 A2 版｡
(666) ｢三聯商社股有限公司関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告｣
2009年12月30日｡
が
(667)
, 却下の裁定が下された｡ 被告側は当該裁定を不服として最高院に上訴
したが, 最高院に却下された
(668)
｡ そして, 被告側は ｢三聯商社｣ を第三者
(訴訟参加する) として, 少数株主を被反訴人として, 本件問題の商標使
用契約の解除及び被告に対する100万元の損害賠償を請求して反訴を提起
した
(669)
｡ しかし, 本件に先立ち, 2009年５月に ｢三聯商社｣ が自ら当該商
標権使用契約をめぐる訴訟を提起しており, 裁判所は本件で主張されてい
る商標権の帰属問題がこの前訴の審理結果に依拠するとして本件の審理を
中止する裁定を下した
(670)
｡ 会社の公告
(671)
によると, 2012年１月, この前訴に
ついて, ｢三聯商社｣ 敗訴の確定判決が下され, 同年10月, 本件が棄却さ
れた｡ 上記経緯に加えて, ｢三聯商社｣ の副取締役会長は株主提訴の一部
の費用を負担したこと, 資料収集に協力したことも記者に漏らした
(672)
ことか
ら見ると, 本件は会社の反対を押し切って提起される本来の代表訴訟とは
違って, 会社の訴訟戦略の一部であるとまでは断定できないが, 少なくと
も会社の支持を得ている｡
第三例目は筆頭株主が提出した大量保有報告書 (権益変動報告書) の中
に開示した経営再編計画の履行をめぐる事案である｡ 2008年10月, ｢山西
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(667) 中国の民事訴訟法21条では, 全国的に重大な影響を有する案件は最高
院が一審管轄権を有すると定めている｡ 被告はこの規定を根拠としている｡
(668) ｢三聯商社股有限公司関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告｣
2011年２月28日｡
(669) ｢三聯商社股有限公司関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告｣
2011年５月４日｡
(670) ｢三聯商社股有限公司関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的公告｣
2011年７月１日｡
(671) ｢三聯商社股有限公司関於商標訴訟案件的進展公告｣ 2012年１月19
日；｢三聯商社股有限公司関於公司中小股東代表訴訟侵権糾紛案的進展
公告｣ 2012年10月17日｡
(672) 王卓銘 ｢三案“驚奇”｣ 21世紀経済報道2009年12月11日17版｡
煤運｣ が相対取引によって上場会社である ｢太工天成｣ の株式の20％を
取得した｡ その提出した大量保有報告書の中には, 今後12か月以内に石
炭生産に関する優良資産を ｢太工天成｣ に注入し, かつ, ｢太工天成｣ の
株式をさらに買い増し, ｢太工天成｣ の主要業務を変更するという内容の
経営再編計画を開示した
(673)
｡ この情報を受けて, 株価が大きく値上がりした｡
しかし, ｢山西煤運｣ はなかなか当該計画を実行に移さず, 2009年９月24
日に, 時期尚早を理由に当該計画のを一時的に中止すると発表した｡ この
情報が出ると, 株価が暴落し, 二度にわたって取引が停止される事態となっ
た｡ 10月21日, 再編計画の中止に不満を持つ一部の中小株主は弁護士を
通じて提訴株主の公募を行った
(674)
｡ その後, 株主の公募が成功し, 監査役会
に提訴請求を行ったようであるが
(675)
, 実際に株主代表訴訟を提起したという
報道はまだ見当たらない｡ 本件のような事例において, 筆頭株主の経営再
編計画が中止したからといって, 不正な情報開示だとまで言えるかは相当
疑わしく, 投資者が直接の損害賠償訴訟を行うには立証が相当困難であろ
う｡ 一方で, 筆頭株主の経営再編計画の開示は一定の責任を伴うべきであっ
て, 会社と株主の利益を侵害すれば, 損害賠償責任を負担すべきであって,
株主が代表訴訟を提起できるとする意見が多いようである
(676)
｡ しかし, この
ような場合に, 会社が果たして損害を被ったといえるか, また, 損害額を
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(673) ｢上場会社の買収に関する管理方法 (上市公司収購管理弁法)｣ 17条に
よれば, 20％以上30％未満の上場会社の議決権付き株式を取得した者は
｢詳式権益変動報告書｣ の提出義務があり, その中には, 今後12か月以内
に当該上場会社の資産, 業務, 人員, 組織構成, 会社定款に対する調整の
計画という項目の開示が要求されている (１項４号)｡
(674) ｢征集啓示｣ 証券日報2009年10月21日 B1 版｡
(675) 呉文坤 ｢爽約太工天成重組中小股東欲訴山西煤運｣ 毎日経済新聞2009
年11月４日 B5 版｡
(676) 孫潔琳 ｢十大民商法教授斎声呼吁重組方違背予案承諾構成侵権 中小
股東可向法院起訴索賠｣ 証券日報2009年11月２日 B2 版｡
如何に算定するのかについても疑問が多い｡ 少数株主の代理人弁護士もこ
のことを認識している
(677)
｡ だから, なかなか提訴に踏み切らないであろう｡
結局, 本件提訴の動きは当該経営再編計画の実行による株価の維持ないし
上昇を強く望む少数株主が筆頭株主に圧力をかけるために行われたもので
ある｡ このような代表訴訟の利用はただちに濫用であるとまでは言えない
が, 少なくとも本来の制度趣旨とは違うであろう｡
以上のように, 上場会社に関しては, 唯一提訴に至った事例は会社の支
持を得たものであり, 制度本来の趣旨での利用はほとんど白紙の状態であ
る｡ まさに日本における1993年商法改正前の運用状態の再現である｡
2 活用されない原因の分析
では, なぜ本来の制度趣旨に基づく代表訴訟が活用されない状況が生じ
ているのか｡ 合理的な制度を設計するためにはその原因を探る必要がある｡
主として, 以下の三つの理由が考えられる｡
まず, 日本の経験から考えれば, やはり提訴手数料 (案件受理費) の問
題が大きい｡ 中国では, 提訴手数料に関して, 日本と同じような方式が採
用されている｡ つまり, 財産権上の請求については訴額に応じて逓増する
定めとなっている
(678)
｡ 株主代表訴訟を活性化させるために, 日本のように,
代表訴訟を非財産権上の請求とみなすべきであるという意見が学者の中で
多く見られる
(679)
｡ しかし, 実務界では, 多くの裁判官が反対しているようで
ある
(680)
｡ そのため, 会社本来の損害額より遥かに低い金額の賠償を求めざる
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(677) 商言 ｢十法学家聚焦太工天成重組失敗案｣ 21世紀経済報道2009年11月
２日15版｡
(678) ｢訴訟費用交納弁法｣ 第13条参照｡
(679) 例えば, 劉俊海・前掲注(653)267～268頁参照；趙継明＝呉高臣・前掲
注(647)32頁；顧功耘ほか ｢譲股東代表訴訟尽早本土化｣ 上海証券報2007年
６月11日 B5 版 [劉凱湘発言]｡
を得ない事例も出ている
(681)
｡
次に, 後述するように, 単独または合計で会社の１％以上の株式保有が
提訴要件とされていることも一般株主の提訴を阻害する一大要因であると
考えられる｡ 一般的には単独で上場会社の株式の１％を保有する一般株主
がそれほどいないであろう｡ 上述の三聯商社事件のように, １％未満にあ
たる少数株主は提訴意欲のある株主を公募しざるを得ない｡ 公募するには
当然費用がかかる｡ 仮に１％以上にあたる株主を集められなかったら, 公
募費用を自己負担しなければならないので, この持株比率の要件は株主の
提訴インセンティブを弱めることになる｡
さらに, 現行会社法は勝訴株主の費用求償権についてなんら規定を設け
ていないことも一因であろう｡ 中国では, 訴訟費用については日米と同様,
敗訴者負担の原則が採用されており
(682)
, その中には弁護士報酬が含まれてい
ない｡ 弁護士報酬については, 中国の民事訴訟法上は明確な規定がなく,
裁判実務上, 日米と同様に, 当事者の自己負担が原則である｡ 代表訴訟が
勝訴したら, 会社とその他の株主が利益を受けるのに, 提訴株主だけが弁
護士報酬などの費用を負担するのは明らかに公平の理念に反し, 株主の提
訴を躊躇させてしまう｡
したがって, 代表訴訟を実際に機能させるためには上記の問題を解決し
なければならない｡
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(680) 呉暁鋒 ｢学者与法官激弁股東代表訴訟｣ 法制日報2007年７月１日12版｡
(681) 例えば, 上述した新会社法改正前の事例である三九医薬事件では, 原
告株主は２万元の賠償しか請求していなかったが, 会社の実際の損失は遥
かにこれを超えていたようである｡
(682) ｢訴訟費用交納弁法｣ 第29条｡
二 濫訴防止策の現状と学説の状況
1 一般的法理の適用
まず, 新会社法は株主の権利を濫用して会社又はその他の株主の利益を
損なってはならないという権利濫用禁止の法理を明文化したため, 濫訴防
止策として機能することが考えられる｡
また, 株主が株主の権利を濫用して会社又はその他の株主に損害をもた
らした場合は, 賠償責任を負わなければならないという規定 (20条２項)
も置かれている｡ この規定に基づいて, 会社は濫用的な代表訴訟を提起し
た敗訴株主に対して損害賠償請求を行うことが考えられる｡ さらに, 被告
は一般的不法行為訴訟を提起して, 敗訴株主の損害賠償責任を追及するこ
とも考えられる｡ これらの責任追及訴訟も濫訴抑止の効果がある｡
しかし, 日本法でも検討したように, これらの方法の安易な利用は法が
保障する株主の代表訴権を侵害する恐れがあるため, 原告株主提訴の主観
的要素の違法性の認定については慎重を期すべきである｡ したがって, 原
告株主提訴の主観的要素の違法性が極めて明確である場合に限ってこれら
の手段の利用を認めるべきであって, その立証が一般的に困難であるため,
その濫用防止の効果を過大に期待すべきではないであろう｡
2 原告適格の制限
原告適格について, 会社法改正の前に, あるいは, 立法の過程において,
種々の意見が出されている｡ 例えば, 最高院の上記意見募集稿の第44条
では, 行為時所有要件 (あるいは, 不正行為の発生時より６か月前から引
続き株式を保有しなければならないというもっと厳格な要件) に加えて,
有限会社の場合は10％以上, 株式会社の場合は累計で１％以上の株式所
有要件を提案している｡ このような厳格な適格要件の提案に対して, 株主
の提訴資格を厳格に制限すべきではなく, 合法的に株式を保有していれば
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提訴する権限があるべきであるという意見も見られる
(683)
｡ また, 日本法のよ
うに, 会社に対する提訴請求の日より６か月前から引き続き株式を保有す
るだけで提訴できるというような提案もなされている
(684)
｡
新会社法第152条１項では, 有限会社と株式会社によって異なる原告適
格要件を定めている｡ すなわち, 有限会社の場合は, 持分の比率や持分の
保有期間と関係なく, 株主である限り, 代表訴訟を提起できる｡ これは10
％の持株要件を要求する上記最高院の考え方と正反対であり, 閉鎖会社に
おける代表訴訟の利用実態を正しく認識したものであると評価することが
できよう｡
一方で, 株式会社の場合について, 原告株主は180日前から引き続き,
単独でまたは合計で会社の１％以上の株式を保有しなければならない｡ 立
法者が持株比率と保有期間に制限を設ける目的は代表訴訟の濫用を防止す
るためであることに間違いがない
(685)
｡ 連続して180日以上の保有期間につい
て, 条文の記述によると, 日本法と同様に, 会社に対して提訴請求する時
点の要件であるように読み取れるが, 最高院がその後公表した司法解釈に
よれば, この期間とは原告株主が裁判所に提訴する時にすでに満たしてい
る期間である
(686)
｡ しかし, 最高院のこの解釈に基づけば, 提訴請求に対する
会社側の返答期間が30日であるから, 株主が実際に裁判所に提訴できる
保有期間の適格要件は30日短縮されることになる｡ 最高院は司法解釈の
文言を訂正すべきであるが, 実務では, 会社法の条文通りに運用されてお
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(683) 彭真明＝常健＝江華 『商法前沿問題研究』 82頁参照 (中国法制出版社,
2005)｡
(684) 王保樹編 『中国公司法修改草案建議稿』 36頁第169条 (社会科学文献
出版社, 2004)｡
(685) 劉俊海・前掲注(653)251頁｡
(686) ｢最高人民法院関於適用《中華人共和国公司法》若干問題的規定 (一)｣
第４条 (法釈 [2006] ３号)｡
り, 特に支障が生じていないようである｡ この180日の株式保有期間の制
限については, 理論的合理性がないと批判する見解もみられるが
(687)
, 日本法
の６か月より短く, 株主の提訴の情熱を冷却させないという意味では評価
すべきであるが, 当然濫訴防止の効果が乏しく, 有益な訴訟提起の障害に
もならない｡
これに対して, １％の持株比率の制限は厳格すぎて, 有益な代表訴訟の
提起を阻害するため, 廃止すべきであるという意見が多い
(688)
｡ 上記でも分析
したように, 現在, 代表訴訟が中国で活用されていない原因の一つはこの
持株要件である｡ また, この持株比率の制限を廃止する代わりに, アメリ
カ法上の行為時所有要件と代表の適切性要件を導入すべきであるという意
見も見られる
(689)
｡
行為時保有要件については, 上述したように, 新会社法制定前に, 最高
院の司法解釈の意見募集稿では言及されたが, 新会社法改正案に対する意
見募集の段階で, 多数意見はこの要件を規定すべきではない
(690)
｡ その主たる
理由は, 不正行為の発生時期を判定するのが難しく, 場合によっては不正
行為が持続的に行われているため, 手続上の審査における裁判所の負担が
大きいが, もっと重要なのは代表訴訟が会社の利益を守るための制度であ
るからである
(691)
｡ また, 代表訴訟を制限する規定はその国の会社制度の発展
公
開
会
社
株
主
代
表
訴
訟
制
度
の
立
法
目
的
と
制
度
設
計
(
四
・
完)
92(342) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(687) 沈貴明 ｢股東代表訴訟前置程序的適格主体｣ 法学研究2008年第２期59
～60頁｡
(688) 例えば, 劉冬京・前掲注(656)280頁；沈貴明・前掲注(687)58～61頁；
周林彬 ｢股東訴訟若干問題初探｣ 王保樹主編 『実践中的公司法』 443頁
(社会科学文献出版社, 2008)｡
(689) 劉金華・前掲注(656)87～109頁｡
(690) ｢就《関於適用〈中華人共和国公司法〉若干問題的規定 (一)》最高人
民法院民二庭負責人答本報記者問｣ 人民法院報2006年５月10日１版｡
(691) 同上｡
状況と訴訟の提起件数の状況に相応すべきであるとして, 中国の現段階で
は代表訴訟の件数がまだ少なく, 健全な会社経営を促進し, 株主の提訴の
意欲を高めるために, このような厳格な要件を定めるべきではない
(692)
｡ これ
らの見解を受けて, 新会社法はこの要件を採用しなかった｡ アメリカ法の
部分でも検討したように, この要件は上場会社にとって濫訴防止の効果が
乏しく, 逆に有益な訴訟提起を妨げる弊害があるため, アメリカにおいて
も緩和傾向にある｡ また, 代表の適切性要件の創設を主張する見解も少な
くない
(693)
｡
3 担保提供制度の創設
現行中国の民事訴訟法では訴訟費用の担保提供制度について規定が存在
しない｡ 新会社法では, 株主総会と取締役会決議瑕疵に関する訴えについ
て担保提供制度を定めている (22条３項)｡ 代表訴訟に関する担保提供制
度の創設については, 会社法改正前から提唱され続けてきた｡ 例えば, 上
記最高院の意見募集稿の第47条では, 被告がその答弁期間内に原告の悪
意を証明できれば, その申し立てによって, 裁判所は担保の提供を命じる
べきであると提案している
(694)
｡ また, 全人代の法制工作委員会は2005年６
月に開催した会社法改正の専門家座談会に提出した初期改正案でも, 担保
提供の規定が置かれていた｡
しかし, 新会社法では, この規定が結局削除された｡ その主たる理由と
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 93(343)
(692) 同上｡
(693) 趙万一＝趙信会 ｢我国股東代表訴訟制度建立的法理基礎和基本思路｣
王保樹主編 『実践中的公司法』 433頁 (社会科学文献出版社, 2008)；喬欣
等 『公司糾紛的司法救済』 52頁 (法律出版社, 2007)；劉俊海・前掲注(653)
261頁｡
(694) また, 同様な提案として, 王保樹・前掲注(684)第171条；劉桂清・前
掲注(654)177頁｡
しては, ①中国が代表訴訟制度を移植した後, 最大の難点は訴訟件数が多
いのではなく, 代表訴訟の利用障害が多いことであるから, 多くの制限を
設けるべきではないこと, ②代表訴訟の被告は会社内部者に限らず, 会社
外部の第三者である可能性もあるため, 立法者は当該類型の訴訟が必然的
に会社の利益を害したり, 会社経営者の経営の積極性を損なったりすると
は限らないことを確信していること, ③もし, 将来, 代表訴訟の濫用が風
潮になったら, 立法者はまたその提起を制限する各種の制度を導入すれば
間に合うことが挙げられている
(695)
｡
新会社法が制定された後も, 理論界では日本の担保提供制度を提唱して
いる者が多い
(696)
｡ また, 裁判実務でも, 担保提供制度を導入する動きが強い｡
例えば, 上海高級人民法院が2007年に制定した株主代表訴訟の審理に関
する指導意見の第４条では担保提供制度を認めている
(697)
｡ また, 最高院が公
表した新会社法の司法解釈 (二) の意見募集稿
(698)
の第30条でも担保提供の
規定を置いたが, 2008年と2011年に公布された正式の司法解釈 (二) と
(三) では代表訴訟に関する規定が見送られたが, 2009年に内部資料とし
てまとめられた司法解釈 (四) の意見募集稿
(699)
の第53条では担保提供制度
の規定が再び登場し, 最高院は担保提供制度の創設に意欲的である｡ しか
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94(344) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(695) 劉俊海・前掲注(653)257頁｡
(696) 例えば, 周林彬・前掲注(688)444頁；趙継明＝呉高臣・前掲注(647)34
頁；劉金華・前掲注(656)199頁；劉 ｢股東代表訴訟中訴訟費用担保機制
的模式構建｣ 第四届亜州企業法制論壇 『股東派生訴訟的理論与実務』 103
頁 (2007, 上海)｡
(697) 上海高級人民法院 ｢関於審理股東派生訴訟紛糾案件的若干意見｣ 2007
年９月18日｡
(698) 最高人民法院 ｢関於適用《中華人共和国公司法》若干問題的規定 (二)
(征求意見稿)｣ (2007)｡
(699) 最高人民法院 ｢関於適用《中華人共和国公司法》若干問題的規定 (四)
(征求意見稿)｣ (2009)｡
し, 確かに最高院の司法解釈は歴史的に実質的な立法機能を果たしてきた
が, このことはこれからも立法機能を果たすべきことを当然意味しない｡
担保提供制度はその運用次第で株主の訴権行使を実質的に制限する可能性
があり, 最高院の司法解釈によって創設すべきではないと思うし, 新会社
法制定の段階で立法機関によって担保提供の規定が削除されたという経緯
から考えればなおさらである｡ しかも, 当該制度の創設については未だに
反対意見が根強い
(700)
｡ したがって, 担保提供制度の創設は立法論的課題とし
て検討すべきであろう｡
三 小括
以上, 中国における代表訴訟制度は導入してからすでに６年以上経過し
たが, 上場会社についてはほとんど利用されていないというのが現状であ
る｡ 当然, 立法当初危惧されていた濫用の問題も起きていない｡ そして,
濫訴防止策については一般的法理の適用が考えられるほか, １％の持株要
件が唯一の特設防止策である｡ 担保提供制度については最高裁の司法解釈
によって導入される動きがあるが, 制度の利用現状から見ると, その必要
性があまりないように思われる｡
第三節 中国法における制度の主要立法目的の調整
一 形式的提訴請求手続
株主が代表訴訟を提起する前に, 会社に対して提訴請求 (前置程序) を
しなければならないことについては, もはや異論がない｡ 例えば, 新会社
法の制定前, 上記最高院の意見募集稿の第45条は会社に対する提訴請求
を要求している
(701)
｡ 新会社法の第152条１項も書面による提訴請求手続を要
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 95(345)
(700) 例えば, 王林清＝顧東偉 『新公司法実施以来熱点問題適用研究』 423
頁 (人民法院出版社, 2009)；劉冬京・前掲注(656)114頁｡
求している
(702)
｡
中国会社法は日本法と同様に, 株主総会によって選任される取締役会と
監査役会が併存する二重的経営監督機構を採用しているため, 日本法と同
様に, 会社のどの機関に対して提訴請求をすべきであるか, つまり, 提訴
請求の宛先についてはしばしば議論の対象となる｡ この問題について, 新
会社法の制定前の見解であるが, 詳細に提案を行っている者がいる
(703)
｡ その
提案によると, 会社の支配人, 従業員及び第三者が会社の利益を侵害した
場合, 提訴請求を受けるのは会社の代表機関である取締役会であり, 取締
役会が提訴を拒絶したり, 怠ったりすれば, 株主が提訴できる｡ 取締役が
会社の利益を侵害した場合は監査役会に提訴請求して, 監査役会が提訴を
拒絶したり, 怠ったりすれば, 株主が提訴できる｡ この二つの場合に対し
て, 監査役が会社の利益を侵害した場合は, 会社の法定の監査機関である
監査役会の監督権限の弱化を防止するために, 取締役会に提訴請求するの
ではなく, 取締役会に株主総会を招集させ, 提訴しようとする株主が監査
役 (会) に対する起訴案を株主総会に提出して, 可決されたら, 取締役会
に訴訟の代表権限を授権し, 逆に, 否決されたら, 株主が代表訴訟を提起
してもいい｡ 責任追及の対象に応じて提訴請求の宛先を変えるというよう
な制度設計は日本法を彷彿させるが, 株主総会が訴訟の提起を否決した場
合にも株主による代表訴訟の提起を認めるというのは, 訴訟管理権限があ
くまでも株主にあるという考え方を極端に示している｡
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96(346) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(701) また, 王保樹・前掲注(684)第170条参照｡
(702) ただし, 立法の文言上は日本会社法847条１項と同様に ｢訴訟の提起
を請求することができる｣ というような表現を使用しているため, 提訴請
求手続が株主の自主的選択に任せるという意味合いを実務界に与えたよう
である｡ 馬鋒 ｢新公司法中的股主代表訴訟制度｣ 人民法院報2006年４月12
日７版｡
(703) 彭真明ほか・前掲注(683)81頁｡
すでに言及したように, 新会社法の第152条は株主総会に対する提訴請
求を要求していないが, 上記提案と同じ発想に基づいて提訴請求の宛先を
定めている｡ まず, 取締役または高級管理人員が責任追及の対象である場
合は, 監査役会に対して, 書面にて人民法院への提訴を請求することがで
きる
(704)
｡ 次に, 監査役が責任追及の対象である場合は, 取締役会に対して,
書面にて人民法院への提訴を請求することができる｡ 上記会社法改正前の
提案と同様, 監査役が経営監督機関であること, 監査役が責任追及される
場合は通常取締役との共謀による監督義務の違反であることを考慮して,
この規定に対して疑問を提示し, 関係機関すべてが問題とされる不正行為
と利害関係を有する場合は株主総会に提訴請求すべきであるとする見解が
ある
(705)
｡ さらに, 新会社法は, これらの会社経営者以外に, ｢他人｣ の会社
に対する責任も代表訴訟の対象とされているため, 後述するように, この
｢他人｣ の意味については学説上争いがあるが, この ｢他人｣ の責任を追
及する場合は会社のどの機関に対して提訴請求を行うのかについて明文の
規定がない｡ この場合は取締役会に対して行うべきであるという意見があ
る
(706)
｡ また, まず取締役会に対して提訴請求を行って, 取締役会が拒絶した
ら, 次に監査役会に提訴請求をするという提案もある
(707)
｡ これらの見解に対
して, ｢他人｣ の中には, 支配株主なども含まれているため, 提訴請求の
宛先を一律に決定すべきではないという見解もある
(708)
｡
確かに, 提訴請求の宛先に関する制度設計は会社自身による訴訟の提起
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 97(347)
(704) 新会社法第119条では, 監査役会は会社法152条の規定に基づいて取締
役と高級管理人員に対して訴訟を提起する権限があることを明記している｡
(705) 沈貴明・前掲注(687)61～66頁｡
(706) 劉俊海・前掲注(653)265頁｡
(707) 大興 ｢股東代表訴訟中的“公司意志”｣ 第四届亜州企業法制論壇
『股東派生訴訟的理論与実務』 19頁 (2007, 上海)｡
(708) 沈貴明・前掲注(687)64頁｡
または会社内部での救済を促進するという意味ではとても重要な問題であ
り, なるべく会社の各機関の間の権限分配関係を考慮する上で, 責任追及
の対象と独立する機関を選択する必要がある｡ しかし, 会社の機関が株主
の書面による提訴請求をうけた後, 訴訟の提起を拒否した場合に, または,
請求された日から30日以内に訴訟を提起しなかった場合に, または直ち
に訴訟を提起しないと会社に回復しがたい損害を生じる恐れがある場合に
は, 提訴請求をした株主は会社の利益のために, 自己の名義で直接提訴で
きるという条文の文言からも明らかなように, 会社側が訴訟の提起を拒否
した場合, あるいは, 提訴しなかった場合には, 会社側の判断が一切尊重
されず, 株主が直ちに代表訴訟を提起できることになっており, 解釈上か
らも取締役会または監査役会の意見を尊重する余地がまったくない｡ した
がって, 日本法と同様, 中国法が責任追及の対象に応じて異なる提訴請求
の宛先を定めていることはあくまでも会社自身による訴訟の提起を促すと
いう機能にとどまり, 提訴請求手続は訴訟管理権限の分配メカニズムとし
て機能することを予定しておらず, 形式的な手続である｡ 会社法改正前か
ら, 学説においても, 中国現段階ではアメリカ法のような訴訟管理権限の
分配メカニズムを採用すべきではないとする意見が多い
(709)
｡
二 被告範囲の限定
中国では, 後述するように, 会社経営者の義務違反はもちろん, 支配株
主あるいは実質的支配者による会社利益の侵害という現象はとくに深刻で
あり, このような実態に対処するために, ぜひとも支配株主を代表訴訟の
対象とすべくという考え方がある｡ 例えば, 最高院の上記意見募集稿の第
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98(348) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(709) 例えば, 方鉄道 ｢米, 日股東代表訴訟制度比較及対我国的啓示｣ 江西
財経大学学報2003年第２期；劉桂清・前掲注(654)176頁；劉金華・前掲注
(656)188頁；王林清＝顧東偉・前掲注(700)424頁｡
43条は支配株主を代表訴訟の対象にすべきであり, その46条２項によれ
ば, 裁判所は原告株主が代表訴訟を提起する際に利益相反取引の相手方を
被告あるいは第三者として訴訟参加させることを認めるべきであると提案
している｡ また学説の中でも, 代表訴訟の対象範囲を広く認めるべきであ
るという意見が多く見られる
(710)
｡ これらの意見に対して, 支配株主が会社に
損害を与え, 会社が訴訟を提起しない場合においても, 株主は取締役に対
してのみ代表訴訟を提起できるという意見もある
(711)
｡ 2004年の政府の改正
草案では, 会社経営者の損害賠償責任に限定しているが, その後, 全人代
の法制工作委員会は2005年６月に開催した会社法改正の専門家座談会に
おいて, この問題について意見を求めた結果, アメリカ法のように, 限定
すべきではないという意見が出された
(712)
｡
最終的に, 新会社法152条１項では, 会社の業務を執行する際に, 法令
または定款に違反し, 会社に損害を与えた取締役, 監査役及び高級管理人
員が代表訴訟の対象とされているに加えて, その第３項では, 会社の利益
を侵害した ｢他人｣ も代表訴訟の対象とされている｡ この ｢他人｣ の範囲
について, 具体的な規定がないため, 学説上, 争いがある｡ アメリカ法と
同様に, 会社に損害を与えた全ての者が対象となるという無限定説がある
(713)
｡
これに対して, この ｢他人｣ の範囲について, 支配株主あるいは実質支配
者に限定すべきであり, 会社の利益を侵害した全ての者であるべきではな
く, 漠然に ｢第三者｣ というべきではないという限定説
(714)
が多数説となって
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 99(349)
(710) 例えば, 甘培忠 ｢論股東派生訴訟在中国的有効適用｣ 北京大学学報
(哲学社会科学版) 第５期21頁 (2002)；彭真明ほか・前掲注(683)81～82頁｡
(711) 王保樹・前掲注(684)第168条｡
(712) 劉俊海・前掲注(653)255頁参照｡
(713) 例えば, 劉俊海・前掲注(653)255～256頁；趙継明＝呉高臣・前掲注
(647)13頁｡
(714) 顧功耘ほか・前掲注(679) [王保樹発言]｡
いるようである｡ また, 支配株主と実質支配者に限らず, 発起人, 清算人
及び会計監査人も ｢他人｣ の範囲に入るべきであると主張する見解も多い
(715)
｡
これらの限定説の理由は株主代表訴訟の違法行為抑止機能を重視しながら,
会社経営に対する株主の過度な干渉を危惧するところに求められよう｡
いずれにしても, 新会社法では支配株主の損害賠償責任も明文で定めて
いる (20条, 21条) ため, 立法者の意図は明確であるため, 支配株主あ
るいは実質支配者が代表訴訟の対象範囲に入ることについては異議がなく,
中国の実情にも相応しい立法であると評価すべきであろう｡ また, 発起人,
清算人及び会計監査人も内部者と見做されるべきことについて異論がない
であろう｡ しかし, 支配株主以外の第三者についても代表訴訟の被告とす
る必要があるのかについては主要立法目的の調整制度と関連するため, 立
法による解決が必要である｡
終章 比較検討と中国法への提言
第一節 濫訴防止策の設計
一 比較研究の結論
アメリカ法と日本法における代表訴訟制度に対する考察からわかったこ
とは, 両国の濫訴防止策は共通点として, 有益な代表訴訟の提起を妨げな
いように慎重に設計・運用されていることである｡
具体的には, まず, 現在のアメリカ法の主流は原告株主の持株規模と関
連付ける担保提供制度を放棄し, 代表の適切性要件と行為時所有要件によっ
て濫訴の防止を図っている｡ そのうち, 代表の適切性要件に関しては, ア
メリカの裁判所は基本的に提訴株主の主観的動機の違法性を審査し, かつ,
明らかな利益相反が存在する場合にのみその違法性を認定する傾向が強く,
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100(350) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(715) 蔡立東 ｢論股東派生訴訟中被告的範囲｣ 当代法学第21巻第１期159頁
参照 (2007)；劉桂清・前掲注(654)178頁；劉金華・前掲注(656)125頁｡
なるべく代表訴訟の機能を損わないように運用している｡ また, 行為時所
有要件に関しても, 立法または司法は有益な代表訴訟の提起を妨げないよ
うにするために, 当該要件を緩和する動きが進行している｡ 一方, 日本法
は権利濫用などの一般的法理の応用と原告の持株規模と関連付けず, かつ
悪意を要件とする担保提供制度という二段構えの濫訴防止策を構築してい
る｡ これらの濫訴防止策は基本的に株主の提訴の主観的動機を基準として
おり, しかも, 現在ではその運用がきわめて慎重である｡
二 中国法への提言
比較研究の結論に基づいて, 中国法において, 濫訴防止に有効, かつ有
益な代表訴訟の提起を妨げないような濫訴防止策を構築するためには, 以
下の改善策を提言する｡
まず, 現行中国法上の180日の持株期間については濫訴防止効果が乏し
く, 価値のある訴訟の提起の障害にもならないので, そのまま存続しても,
廃止しても特に問題が生じないと考える｡
また, アメリカ法上の代表の適切性要件については, 裁判所は主に原告
株主またはその代理人弁護士と会社との間に利益相反が存在するかどうか
を審査しているため, 実質的に主観的提訴動機を審査する日本法における
権利濫用法理の応用と同様な効果を担っているため, 特に設ける必要性が
ないと考える｡
さらに, アメリカ法上の行為時所有要件については, 公開会社に関して
はその効果が薄い割に, 有益な訴訟提起を妨げてしまう弊害があり, アメ
リカ法においても緩和する動きが顕著であるため, 同様に設けるべきでは
ないと考える｡
しかし, 次の三点について, 立法上の改善が必要である｡
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1 持株要件の廃止
中国の立法者は代表訴訟の濫用を危惧して, １％という非常に厳しい持
株要件を設けている｡ これは間違いなく代表訴訟制度の利用を大きく阻害
する｡ 実際に, 上場企業に関しては2006年以来, 代表訴訟が提起されて
いるのは一件だけであり, 訴訟を提起するために原告株主側は多大な費用
をかけて, 提訴に賛同する株主を公募しなければならない｡
しかし, 英米衡平法における派生訴訟の歴史的沿革に対する考察から明
らかなように, 会社経営者は個々の株主の信頼を受けて, 会社の経営にあ
たっているため, 個々の株主に対して信認義務を負うべきであるが, 会社
経営者が会社に損害を与えた場合, 会社という独立な法主体の存在を尊重
するために, 個々の株主に対する直接の損害賠償は通常許されないために,
代表訴訟制度が生まれたのである｡ そのため, 個々の株主はたとえ一株し
か有しないとしても, 代表訴権を有するはずである｡ 濫訴防止のために,
一定持株比率以下の株主の代表訴権を一律に剥奪することはある意味で財
産権の侵害であり, 極めて乱暴な立法である｡ 会社にとって価値のある訴
訟であるかどうかは提訴株主の持株比率と関係がないことは明らかである｡
さらに, 代表訴訟制度はそもそも少数株主のために存在するものであり,
特に支配株主の権限濫用問題が深刻である中国においてはなおさらである
(716)
｡
したがって, １％の持株要件の廃止を主張する｡
2 一般的法理の適用要件の明確化
中国会社法第20条第１項は株主の権利濫用の禁止を明文化したが, そ
の適用要件を明確していない｡ その安易な発動を排除するためには, 株主
の提訴が明らかに当該株主または第三者の利益を図り又は当該会社を害す
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(716) 本章第二節一参照｡
る目的を有するという要件を加えるべきである｡
また, 敗訴株主の不法行為責任についても, 悪意または不法の目的を要
件とすべきである｡
3 担保提供制度の創設
しかし, 一般的法理は憲法が保障する裁判を受ける権利との関係で安易
な適用が慎まれるべきであるため, 提訴動機の違法性などが明白な場合に
のみ適用されるべきである｡ そうであれば, 提訴動機の違法性などがそれ
ほど明白ではないが, 相当怪しいというような場合への対処として, 二段
構えの濫訴防止策が必要である｡ 一定の制限を設けるが, 直ちに訴訟の却
下を命じないという担保提供制度の特徴から考えると, まさに濫訴防止策
の第二段として最適である｡ また, 次の第二節の結論を先取りすることに
なるが, 中国法はアメリカ法のように訴訟管理権限の分配によって会社の
利益に反するような代表訴訟の提起を阻止すべきではないという私の主張
の下では, 担保提供制度の必要性はより高いように思われる｡ しかし, ア
メリカの一部の州が採用している持株規模と関連付ける担保提供制度は持
株要件を廃止すべき上記の理由と同様に採用すべきではなく, 日本法上の
担保提供制度を創設すべきである｡
そして, その導入にあたって, 日本法の経験から, 以下の注意点がある｡
まず, 担保提供の要件として, 日本法では, 悪意の疎明が要求されるが,
中国の民事訴訟法上は裁判官の心証の程度を基準に ｢証明｣ と ｢疎明｣ の
区別が設けられていない｡ しかし, 被告の答弁期間内に決定しなければな
らないという規定から考えれば, 迅速性が求められ, ｢疎明｣ 程度の心証
だと解釈すべきであろう｡ また, 悪意の具体的意味や担保の金額について
も, 日本における運用の反省と判例の新潮流を参考すべきである
(717)
｡
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第二節 主要立法目的の選択
以上の比較法的考察からわかるように, アメリカ法は派生訴訟制度が生
成された当時から, 一定の場合に, 取締役会に訴訟管理権限を分配してい
る｡ これに対して, 日本法は会社内部における訴訟管理権限の分配メカニ
ズムを機能させていない｡ このような日米の代表訴訟制度設計の相違は株
式会社の法定機関に対する両国の根本的な認識の違いに由来するかも知れ
ない
(718)
｡
しかし, アメリカ法においては, 70年代以降, 会社経営者に対する派
生訴訟についても, 一定の場合に, 取締役会に訴訟管理権限を付与するこ
とによって, 違法行為抑止機能を削減し, 制度の主要立法目的の調和を図っ
ている｡ 確かに, 本稿序章で分析したように, 損害回復目的と違法行為抑
止目的との間でバランスの取れた制度設計がもっとも望ましい｡ しかし,
代表訴訟制度は他の企業統治手段が機能せず, 経営者ないし支配株主が会
社ひいては株主の利益を侵害してしまった場合に, 事後的な責任追及によっ
て経営者ないし支配株主のこれからの行為を牽制する効果があるため, い
わゆる最終的な企業統治手段であるため, 当該制度の違法行為抑止機能を
実質的に削減するような制度変更を行う際に, 慎重な立法政策の選択が求
められる｡
では, 中国法はアメリカ法のような訴訟管理権限の分配メカニズムを導
入すべきであろうか｡ それとも, 日本法のように, 違法行為抑止機能を主
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(717) 詳細は第二章第二節三の３を参照｡
(718) また, 第二章第一節二の１で検討したように, 日本では, 株主の代表
訴権は原理的に説明できず, あくまでも制定法によって与えられたもので
あり, そのためか, 原告株主が会社の代表機関として会社の訴権を行使す
るというような理解がなされてきた｡ そして, そのような従来の理解の下
では, 原告株主が会社の法定機関との間で訴訟管理権限を分配すべきであ
るという観念自体が形成されにくいかもしれない｡
要立法目的として維持していくべきであろうか｡ あるいは独自の路線を開
拓すべきであるのか｡ 以下では, まず, 現段階における中国の上場企業の
株式所有構造の特徴と企業統治の主要課題について概観する上で, 考えら
れる主体ごとに訴訟管理権限を分配すべきであるかについてそれぞれ検討
する｡
一 中国上場会社における株式所有構造の特徴と企業統治の主要課題
1 国家資本による支配
1990年代初頭, 計画経済から市場経済への転換を図る最中に本格的に
発足された中国の資本市場はその当初から, 資源の効率的な配分を実現す
るのではなく, 国有企業の改革を支えるという位置づけがなされてきた｡
1993年４月22日に国務院が公布した ｢株式発行と取引の管理に関する暫
定条例｣ (｢股票発行与交易管理暫行条例｣) の第12条で採用された株式公
募発行額の割当許可制 (指標配額審批制) からこのことが窺える｡ すなわ
ち, 証券市場の主管機関である国務院証券委員会が年度株式公募発行総額
を確定する上で, 各地方政府または中央企業主管部門に割り当て, 各地方
政府または中央企業主管部門が割り当てられた発行額の枠内で所管する企
業の株式公募発行申請を審査・批准し, 批准された申請がさらに証監会,
国務院証券委員会, 証券取引所の上場審査委員会による逐級の複審査を経
て, 株式公募と上場ができる制度である｡ その後, 1996年から発行額の
割当制から上場企業数の割当制へ変更された
(719)
｡ 2001年３月16日
(720)
まで存続
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(719) 証監会 ｢関於股票発行工作若干規定的通知｣ (1996年12月26日, 証監
[1996] 12号)｡
(720) 1999年７月１日から施行された ｢証券法｣ が ｢届出認可制｣ (核准制)
を採用したこと (11条) を受けて, 証監会は2000年３月16日に具体的な手
続規則 (｢股票発行核准程序｣) を公布した｡ しかし, 主幹事証券会社によ
る申請会社に対する一年間の指導期間が義務付けられたため (｢首次公開
したこの濃厚な計画経済的色彩を帯びる上場審査制度の下で, 地方政府ま
たは中央企業主管部門が実質的に上場できる企業を決めており, その結果,
国有企業が優先的に上場を果たした｡
しかし, 問題は国有企業が上場しても, 国有資本の支配的地位が決して
手放されるわけではない｡ 国家経済体制改革委員会 (以下, 体改委と略す)
が1992年５月15日に公布した ｢株式制企業試行規則｣ (｢股制企業試点
弁法｣) の第４条と ｢株式会社規範意見｣ (｢股有限公司規範意見｣) の第
24条では, 株式の投資主体によって株式の分類を行った｡ それによれば,
国を代表して投資できる政府部門または機構が国有資産をもって会社に投
資して形成された株式は国家株である｡ 法人格を有する企業, 独立行政組
織 (事業単位) 及び社会団体が会社に投資して形成された株式は法人株で
ある｡ 個人または従業員が会社に投資して形成された株式は個人株である｡
外国と香港, マカオ, 台湾の投資者が人民元特殊株 (Ｂ株) を購入する形
で会社に投資して形成された株式は外資株と呼ぶ｡ その後, 同年７月, 国
家国有資産管理局と体改委が合同で制定した ｢株式制試行企業における国
有資産管理に関する暫定規定｣ (｢股制試点企業国有資産管理暫行規定｣)
の第３条は全民所有制企業が国の授権経営の国有資産をもって自己と独立
の株式制試行企業に投資して形成された法人株を国有法人株と定義する上
で, 国家株と国有法人株を合わせて国有株と定義した｡ そして, その第19
条で, 国有株を非国有経済主体への売却について国有資産管理部門または
政府の審査・批准が必要であると規定し, 国有株の流通に制限を加えた｡
さらに, 1994年11月に公布した ｢株式会社国有株管理に関する暫定規則｣
(｢股有限公司国有股権管理暫行弁法｣) の第11条では, 国有企業が株式
制企業に改組する際に, 国の産業政策の規定に基づいて, 国有株の支配的
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発行股票補導工作弁法｣), 割当許可制は実際に2001年３月16日まで存続し
た｡
地位を保証しなければならず, ここでいう支配とは50％超の株式を保有
する絶対的支配と30％超かつ50％以下の株式を保有する相対的支配であ
る｡ しかも, その持株比率の計算は二つの所有主体の合計ではなく, 単一
所有主体の保有率を基準とする｡ また, その第29条によれば, 支配権の
変更にかかわる国有株の譲渡は国家国有資産管理局, 体改委およびその他
関係部門による合同の審査・批准が必要である｡ これに加えて, 国有株の
持株機構は新株引受権 (配股権) を放棄したり, 国有株に現金配当を, 他
の株に株式配当をする利益処分案に同意したりするのが禁止され (27条),
国有株の新株引受権の譲渡も国有株の譲渡と同様の規制を受ける (30条
(721)
)｡
このように, これらの行政命令によって, 国有株は証券取引所における自
由な流通が事実上禁止されていた｡ また, 新規公募する前の既存株主が所
有する非国有法人株や個人株の流通も併せて停止されていた
(722)
｡ これらの非
流通株は相対取引によってのみ譲渡が可能であるが, 国家株と法人株が譲
渡された後も取引所で流通できないし, 国と法人から譲り受けた新株引受
権を行使して取得した株式も同様である
(723)
｡ 国有株流通禁止の目的はこれら
の行政命令の原則的規定で繰り返し強調されているように, 公有制の主体
的地位を維持するためである｡
以上のように, 国有企業改革の促進という証券市場の位置づけと公有制
主体的地位維持の政策が上場会社における国家資本の支配的地位を形成さ
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(721) 国家国有資産管理局 ｢関於在上市公司送配股時維護国家股権益的緊急
通知｣ も参照 (1994年４月４日, 国資企発 [1994] 12号)｡
(722) 目論見書 (招股説明書) または上場公告書の中で, 新規公募する前の
株主の所持する株式が市場で暫定的に流通しないという文言が記載される
ことになっている｡ 証監会 『中国資本市場発展報告』 24頁 (中国金融出版
社, 2008)｡
(723) 証監会 ｢関於頒発上市公司弁理配股申請和信息披露的具体規定的通知｣
参照 (1994年10月27日, 証監 [1994] 161号)｡
せた｡ 統計データによると, 2004年末時点で, 上場会社の発行株式総数
は約7,149億株で, このうち, 非流通株は4,543億株で, 全体の64％を占め
ており, 国有株は非流通株の中で74％を占めている
(724)
｡ また, 上場会社総
数は1,377社で, このうち, 国または国有株支配会社が筆頭株主である会
社は987社で, 上場会社総数の71.68％を占めている
(725)
｡ しかも, 筆頭株主の
持株比率が会社総資本の50％を超える会社は上場会社総数の約70％を占
めており, そのうち, 約５％の上場会社においては筆頭株主の持株比率が
会社総資本の75％を超えている
(726)
｡ したがって, 三分の二以上の上場会社
は国有資本に支配されており, しかも, 国有資本は絶対的支配地位にある
(727)
｡
1999年９月の中国共産党第15期４中全会で採択された ｢国有企業の改
革と発展の若干重大問題に関する決定｣ (｢中共中央関于国有企業改革和発
展若干重大問題的決定｣) は, 国有株比率の引き下げの必要性を初めて明
確に言及した｡ 同年11月, 証監会は流通株主に対する割当による国有株
の売出しを試みたが, 株価の下落を招き, 失敗に終わった｡ しかし, そも
そも同 ｢決定｣ は, 国の支配に影響を及ぼさない前提の下で, 適切に一部
の国有株を売却すると決定しているのみで, 公有制経済の主体的地位の維
持を依然として政策目標として掲げている｡
また, 2001年６月, 国務院が交付した ｢国有株売却による社会保障資
金調達に関する暫定管理規則｣ (｢国務院関于減持国有股籌集社会保障資金
管理暫行弁法｣) は, 公募増資の際に, 融資額の10％にあたる国有株を同
時に売出し, 売却資金はすべて全国社会保障基金に上納する (第５条) と
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(724) 証監会・前掲注(722)50頁｡
(725) 証監会 『2005証券期貨統計年鑑』 証監会ホームページ｡
(726) 賈偉 ｢深交所総経理張育軍指出六大弊端制約董事会｣ 経済日報2004年
12月22日６版｡
(727) 中国ではこのような株式所有構造をよく ｢一株独大｣ と表現されてい
る｡
定めた｡ しかし, 今回もまた市場の全体の暴落を招き, 同年11月に, 証
監会は急きょその実施を中止したが, 仮に成功しても, 国有株の支配地位
を揺るがすものではないことが明らかである｡
上記二回にわたる国有株の流通市場における直接の売却失敗を受けて,
全ての非流通株を流通市場で自由に流通できるようにするための非流通株
改革 (株権分置改革) が2005年４月末から試行的に開始した｡ 非流通株
主が流通株主に対して対価を支払うことによって流通市場における流通権
を取得するというのは改革の内容である
(728)
｡ また, 改革は統一的な基準によ
るのではなく, 各上場会社が各自の状況を勘案して改革案を決めればいい
という市場化の方式が採用された
(729)
｡ その後, 改革が順調に進み, 2007年
末時点で, 98％の上場会社が改革を完了しており, 改革は二年間で基本
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(728) ただし, 対価を支払う根拠や, 誰に対して支払うべきかについて, 論
争が巻き起こされたが, 必ずしも納得のいく説明が提示されないまま, 改
革が始まったように思われる｡ 2001年の国有株売却によってベア・マーケッ
トがその後約４年間も続いた当時の市況を考えれば, 今回の改革は市場を
救いたいという政府, 特に証監会の意思が大きく作用した側面があると思
われる｡
(729) ただし, 一定の制限を加えている｡ 証監会が2005年９月４日に公布し
た ｢上市公司股権分置改革管理弁法｣ によれば, 改革議案は非流通株が提
出するが (５条), 流通株主の利益をより保護するために, 各上場会社の
改革案の承認は決議に参加した全株主の議決権の３分の２以上の同意, か
つ, 決議に参加した流通株主の議決権の３分の２以上の同意が要求される
(16条)｡ また, 改革完成後の急激な需給関係の悪化を防ぐために, ①改革
案の実施日より12か月以内には非流通株を売却してはならず, ②５％以上
の株式を保有する非流通株主は上記期間が満了した後, 取引所で売却する
元非流通株数が当該会社の株式総数に占める比率は12か月以内に５％を超
えてはならず, 24か月以内に10％ を超えてはならず (27条), かつ, その
売却数が１％に達するたびに, 当該事実発生日より２営業日以内に公告を
しなければならない (39条)｡ さらに, 2005年４月から IPOと公募増資を
一年間停止する措置も取られた｡
的に完成した
(730)
｡ しかし, 今回の改革はあくまでも非流通株が取引所で流通
できるようにするためのものであり, 決して国有株の売却の強制を意味す
るわけではない｡ 改革が開始した間もなく, 国務院国有資産監督管理委員
会 (以下, 国務院国資委と略す) は改革後の国有株の最低持株比率の明確
化を各地の国有資産監督管理機構と中央企業に求めた
(731)
ことから見ると, む
しろ国有株の大量売却は当初から予定していないといえる｡ また, 2007
年６月末, 国務院国資委と証監会は ｢上場会社の国有株の譲渡に関する暫
定規則｣ (｢国有股東転譲所持上市公司股管理暫行弁法｣) を公布し, 国
有株の大量売却について, 政府の事前承認を求める規則を導入したことか
らもこのことを窺える｡ 実際にも, 株価が非常に高い水準にあった2007
年上半期まででさえ, ロックアップ期間が解除された売却可能株数の10
％ほどしか売却されておらず, 2008年上半期までの累計では, 売却可能
数の５％をようやく超えた程度の非流通株しか売却されていない
(732)
｡ 支配株
主である中央所管官庁や地方政府は強制でない限り支配権を手放さないで
あろう
(733)
｡
2011年末時点で, 民営企業の新規上場の増加によって, 筆頭株主が国
有資本である会社数は973社で, 上場会社総数の2,400社余りの半分以下を
占めるようになったが, その所有する資本の金額は全上場会社の資本金総
公
開
会
社
株
主
代
表
訴
訟
制
度
の
立
法
目
的
と
制
度
設
計
(
四
・
完)
110(360) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(730) 証監会・前掲注(722)53頁｡
(731) 国務院国資委 ｢関於印発国務院国資委関於国有控股上市公司股権分置
改革的指導意見的通知｣ 参照 (2005年６月17日, 国資発産権 [2005] 161
号)｡
(732) 田中信行 ｢中国株の急落と株式会社の改革｣ 中国研究月報63巻３号９
頁参照 (2009)｡
(733) 2010年11月時点で, 大株主が流通市場における持株の売却によって支
配権を譲渡する例がまだ出現していないようである｡ 桂浩明 ｢以全流通視
角看限售股解禁｣ 上海証券報2010年11月15日４版｡
額の65％を占めており
(734)
, 国有資本は依然として資本市場の支配的地位に
ある｡ 近時, 国有企業改革の議論が再び活発化しており, 上場会社の国有
株を全部売却して社会保障基金の不足を補う意見や, 国有株をすべて国民
に無償分配すべきであるという意見が出されたが
(735)
, これは実質的に国有企
業の完全民営化を意味し, 既得権益の抵抗が予想されるだけでなく, イデ
オロギー的論争も避けられない｡ 中国の政策決定者たちの決断が今後注目
される｡
以上のように, 国家資本による支配は現在の中国上場会社における株式
所有構造の特徴である｡ このような会社支配特徴の下では, 敵対的企業買
収が起こりにくく, 会社支配権市場の経営監督機能が働かないだけではな
く, 以下の二つの主要な企業統治上の課題も生じている｡
2 支配株主による支配権の濫用
支配株主が存在する場合は通常支配株主による支配権濫用の問題が生じ
やすい｡ 上述したように, 中国では, 大半の上場会社が国有資本に支配さ
れており
(736)
, しかも, 元国有企業が上場する際に, その優良資産の部分を分
離して子会社として上場させる手法が多用されているため, 支配権濫用の
問題が特に深刻である｡ 支配株主は主として関連当事者との取引と競業行
為によって上場会社ひいては少数株主の利益を侵害している｡
関連当事者との取引の中には, 直接の不公正な利益相反取引だけではな
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(734) 劉紀鵬 ｢対中国股市新政的九大建議｣ 証券日報2011年12月21日 A3 版｡
(735) 李継培 ｢企改争鋒｣ 新理財 (公司理財) 2012年４号49～57頁｡
(736) また, 民営上場会社においても, 絶対的支配権を有する大株主が存在
する現象が顕著であり, 支配権濫用の問題は国有資本支配の上場会社に限
らない｡ 筆頭株主の持株比率が50％以上である会社は全上場会社の約85％
を占めている｡ 劉紀鵬＝周乾＝陳楠 ｢上市公司鉄公鶏 伝統依旧｣ 資本市
場2011年５月１日21～29頁｡
く, 資金の流用
(737)
や担保の提供も多発している
(738)
｡ 親会社のこれらの行為によっ
て, 一部の上場会社が破産や上場廃止にまで追い込まれた｡ ある統計によ
ると, 2002年から2007年までの各年度において, 関連当事者と取引関係
を生じた会社が上場会社総数に占める割合は平均して85％以上であり,
しかも, 取引金額が年々増加している
(739)
｡ そのすべての取引が会社の利益を
侵害しているとは言えないとしても, 上場会社の利益が侵害されるリスク
が相当高いことを示している｡
2000年６月, 証監会は上場会社が会社の資本を以て会社の株主, 株主
が支配する子会社, 株主の付属企業または個人の債務に担保を提供するこ
とを禁止する通知を発した
(740)
｡ 続いて, 2003年８月, 証監会と国務院国資
委が共同で通知
(741)
を発し, 支配株主とその他の関連当事者による各種形態の
資金流用を禁止した｡ また, 上場会社が支配株主, 当該上場会社が50％
以下の株式を所有するその他の関連当事者, 非法人組織及び個人に担保の
提供も禁止され, 上場会社による担保総額は当該上場会社の一事業年度の
純資産額の50％を超えてはならない｡ さらに, 負債構成比率が70％を超
える者の債務を直接または間接に担保することも禁止された｡ その上で,
すでに発生した違法の資金流用と担保事項について, 上場会社は事業年度
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(737) 直接の資金流用から, 資金の借用, 銀行融資の転貸, 債務の肩代わり
まで, その形態は多様である｡ 上証聯合研究計画第二十期 『上市公司大股
東占款抑制機制研究』 35～36頁参照 (2010)｡
(738) 盧平和 ｢大股東如何掏空上市公司｣ 中国経済週刊2004年27期28～29頁
参照｡
(739) 上証聯合研究計画第二十一期 『上市公司関聯交易研究及監管対策』 10
頁参照 (2011)｡
(740) 証監会 ｢関於上市公司為他人提供担保有関問題的通知｣ 参照 (2000年
６月６日, 証監 [2000] 61号)｡
(741) 証監会 ｢関於規範上市公司与関聯方資金往来及上市公司対外担保若干
問題的通知｣ 参照 (2003年８月28日, 証監 [2003] 56号)｡
ごとに, 流用された資金額と担保によって形成された偶発債務の少なくと
も30％を下げなければならない｡ 当該通知に違反した場合, 証監会は上
場会社とその取締役等を処罰し, 発見の日より12か月以内に当該上場会
社の再融資申請を受理しない｡ 支配株主が当該通知に違反し, または流用
した資金を返還しない場合, 証監会はその株式公募やその他の申請を受理
しない｡ 国有支配株主が当該通知に違反した場合, 国有資産監督管理機構
はその直接の責任者に対して紀律処分ないし懲戒免職処分を下す｡ その後,
証監会は何度も上記の通知内容を強調し
(742)
, 2005年10月, 支配株主, 特に
国有支配株主が流用した上場会社の資金の返還を2006年末までに終了し
なければならないという最後通牒を出した
(743)
｡ 証監会のこの一連のキャンペー
ン活動は確かに一定の成果を上げたが
(744)
, 行政の努力だけによって, 既発問
題が解決できても, 再発を食い止めるのはやはり限界がある｡
また, 親会社やその子会社が上場会社の事業機会を奪取して競業行為を
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(742) 証監会 ｢関於加強社会公衆股股東権益保護的若干規定｣ 参照 (2004年
12月７日)；証監会 ｢関於集中解決上市公司資金被占用和違規担保問題的
通知｣ 参照 (2005年６月６日, 証監公司字 [2005] 37号)｡
(743) ｢国務院批転証監会関於提高上市公司質量意見的通知｣ 参照 (2005年
10月19日, 国発 [2005] 34号)｡ その翌月, これらの措置と合わせて, 証
監会は中国銀行業監督管理委員会と共同で通知を発し, 上場会社が担保す
る融資に対する銀行の審査事項と銀行の関係当事者の責任を明確化した｡
｢関於規範上市公司対外担保行為的通知｣ 参照 (2005年11月14日, 証監発
[2005] 120号)｡ さらに, 2006年６月に採択された刑法修正案 (六) は新
たに上場会社の取締役等と支配株主 (両罰規定である) の特別背任罪 (背
信損害上市公司利益罪) を設けた (刑法169条の１)｡
(744) 証監会の統計によると, 2006年末時点で, 380社の上場会社が流用資
金の返還を終了しており, 返還された総額が336億元に達しており, 19社
が返還終了を予定しており, 17社がまだ解決されず, 証監会の調査を受け
ており, そのうちの10社の責任者に対して刑事告発を行った｡ 李侠 ｢清欠
風暴収官証券市場走過正本清源之旅｣ 金融時報2007年１月12日５版｡
行う現象も国有資本支配の上場会社を中心に存在する｡ 競業問題は国有企
業の分離上場によって生じるだけでなく, 活発な国有企業の再編によって
上場後にも生じる
(745)
｡ 証監会の統計によると, 2009年末時点で, 競業問題
がある上場会社数は146社で, 上場会社総数の約９％を占めており, しか
も, そのうちの92社は関連当事者との取引関係を有する
(746)
｡
国有企業の分離上場によって生じる上記の問題を根本的に解決するため
には, 国有資本支配の上場会社の背後にある国有企業集団全体を上場させ
ることが考えられる｡ 2004年の TCL集団の全体上場 (整体上市) の成功
を受けて, 全体上場の動きが注目され始めた｡ その後, 政府の態度も全体
上場の試みに対する支持
(747)
から積極的推進
(748)
へと変化してきている｡ しかし,
全体上場をするには集団全体が上場基準を満たすこと, または上場子会社
が再融資の基準を満たすことが必要であり, 全ての国有資産支配の上場会
社の全体上場を実現するのは決して容易なことではなく, 今後, 長いスパ
ンで実現することになるであろう｡
3 内部者支配
支配株主が存在する場合は通常経営者支配の現象が生じにくいと考えら
れる｡ しかし, 中国においては, 支配株主が存在するにも関わらず, 内部
者支配 (insider control) の現象がしばしば指摘されている｡
内部者支配概念の提出者である青木昌彦によれば, 内部者支配とは,
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(745) 上証聯合研究計画第二十一期 『上市公司同業競争問題研究』 19頁参照
(2011)｡
(746) 上証聯合研究計画第二十一期・前掲注(745)26頁｡
(747) 証監会, 国務院国資委など ｢関於上市公司股権分置改革的指導意見｣
参照 (2005年８月23日, 証監発 [2005] 80号)｡
(748) 国務院国資委 ｢関於印発関於規範上市公司国有股東行為的若干意見的
通知｣ 参照 (2009年６月16日, 国資発産権 [2009] 123号)｡
｢旧共産主義経済における旧国有企業の民有化 (法人化) の過程で, 企業
のコントロール権の実質的部分が, 法的または事実上, 経営者によって
(場合によっては従業員との連合を通じて) 掌握されることを指す
(749)
｣｡ この
現象は, 計画経済体制の改革によって国有企業の経営権限が政府から経営
者に移譲され, そして, 計画経済の解体によって残された真空状態がさら
に経営者の支配権を強化したことによって形成され, 経済体制転換の過程
における固有のものであり, 計画経済の遺産から生じた進化的現象である
と青木が分析する
(750)
｡ つまり, 青木は政府と経営者との間の国有企業に対す
る経営権限の再分配という角度から内部者支配の概念を導いているといえ
る｡
その後, この概念自体は中国学界に広く受け入れられたが, その形成原
因が別の角度から中国学者によってさらに解明されていくことになった｡
現在では, 内部者支配現象の根本的な原因は一般的に国有資本の所有者不
在 (所有者缺位) に求められている
(751)
｡ その分析はエージェンシー理論に依
拠している｡ すなわち, 公有制経済においては, エージェンシー関係の典
型的な特徴は二大等級システムである
(752)
｡ 第一等級システムは全人民 (剰余
請求権者である最初のプリンシパル) ―地方各級人民代表大会―全国人民
代表大会という下から上への授権チェーンからなり, 第二等級システムは
全国人民代表大会―政府 (政府内部も中央政府から地方政府へ, または上
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(749) 青木昌彦＝銭穎一編 『転軌経済中的公司治理結構：内部人控制和銀行
的作用』 ４頁 (中国経済出版社, 1995)｡ また, 青木昌彦 『経済システム
の進化と多元性：比較制度分析序説』 159～160頁 (東洋経済新報社, 1995)｡
(750) 青木昌彦＝銭穎一・前掲注(749)21頁参照｡
(751) 例えば, 呉敬 ｢国有大中型企業公司化改革的難点及対策｣ 経済日報
1995年２月26日参照｡
(752) 張維迎 ｢公有制経済中的委託人―代理人関係：理論分析与政策含意｣
経済研究1995年第４期11～12頁参照｡
級部門から下級部門への授権チェーンが存在する) ―企業経営者 (最終の
エージェント) という上から下への授権チェーンからなっている｡ この多
層的エージェンシー関係によって, 剰余請求権を持っていない国有株の権
利行使者が企業の経営を監督するインセンティブを欠くため, 国有資本の
所有者が事実上不在であるという状況が生じることになる
(753)
｡ このような状
況下では, 日米における株式の分散所有ないし持合によって生じる株主総
会の形骸化と同様に, 企業の支配権が実質的に経営者の手に渡ってしまう
ことになる｡ ただし, 中国国有企業における内部者支配の意味については
日米でいう経営者支配と若干違う｡ BerleとMeansは経営者の任免権の所
在という観点から会社支配の概念を定義しているが, 中国の場合, 経営者
の任免権は最終的に政府または中国共産党が握っているため, 日米でいう
経営者支配ではない｡ しかし, 経営者の任免権を行使する官僚が剰余請求
権を持たないエージェントであり, 利益相反が生じうるため, 経営者のレ
ント・シーキング行為によって, 官僚と経営者との結託関係が形成され,
懲罰的解任の可能性がかなり小さくなる｡ 国家株を代表する官僚が自ら国
有企業の経営者を兼任するという極端な例も見られる｡ したがって, 日米
でいう経営者支配の意味にかなり接近しているとはいえる｡ また, 政府は
公
開
会
社
株
主
代
表
訴
訟
制
度
の
立
法
目
的
と
制
度
設
計
(
四
・
完)
116(366) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
(753) このような説明に対して, 経営者の業績を反映できる十分かつ公平な
競争的市場が存在しないことによってもたらす情報の非対称性の問題こそ
が国有企業改革の核心であると主張する見解から異議が唱えられている｡
この見解によれば, 大型私有制企業においても, ｢株主―取締役会―企業
管理者｣ というエージェンシー形式をとるため, 国有企業と私有企業のエー
ジェンシー構造に実質的違いがないという｡ 林毅夫＝蔡＝李周 『中国の
国有企業改革』 121頁参照 (日本評論社, 1999)｡ しかし, この見解は明ら
かに論点のすり替えであり, 反論になっていない｡ 確かに, 情報の非対称
性が解決されれば, エージェンシー・コストを低下させることができるが,
株主権の行使者である官僚がそもそも経営監督のインセンティブを欠く状
況下では, 限界があるであろう｡
時に利益最大化以外の行政目標を国有企業に押し付けることもあるため,
国有企業における内部者支配が ｢行政関与下の内部者支配｣ とも名付けら
れている
(754)
｡
このような内部者支配の現象に関する指摘は当初国有独資企業を想定し
ているが, 国有資本に支配されている上場会社についても同様に指摘され
るようになった｡ 上場会社における内部者支配現象の表れまたは論拠とし
て, 企業内部出身者である経営者の割合が高いこと, 業務執行者や使用人
を兼任する取締役の比率が高いことは多くの研究によって実証されている
(755)
｡
特に筆頭株主の持株比率と取締役の内部出身比率とは正の相関関係にある
ことが実証されている
(756)
｡ この結論はまさに内部者支配現象が国有資本の支
配に起因することを裏付けている｡ したがって, 国有資本の支配的地位が
変わらない限り, 内部者支配現象が根本的に解消されないであろう｡
二 経営監督機関に訴訟管理権限を分配すべきか
では, なぜアメリカ法と日本法は代表訴訟制度について異なる立法政策
を選択したのか｡ 以下では, その原因を分析する上で, 中国の現状を踏ま
えて, 私見を述べたい｡
1 アメリカ法における立法政策変化の原因 独立取締役制度の発展
(1) 裁判所の立法政策変更の原因分析
70年代後半の判例法の新しい展開に対して, アメリカ学界は驚きを隠
さず, 40年代の担保提供命令立法に続き, またもや派生訴訟の存続が危
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(754) 例えば, 呉敬・前掲注(751)参照｡
(755) 川井伸一 『中国上場企業 内部者支配のガバナンス』 117～123頁の
まとめ参照 (創土社, 2003)｡
(756) 何浚 ｢上市公司治理結構的分析｣ 経済研究1998年第５期50頁以下｡
惧されていた
(757)
｡ では, なぜ裁判所は70年代になると, 派生訴訟の違法行
為抑止目的を削減したのか｡ 確かに, 会社荒らし訴訟は長年アメリカ裁判
所を悩ませてきた問題であり, 第一章第二節で検討した判決の中で会社荒
らし訴訟に対する懸念も言及されていた｡ しかし, 濫訴の問題は30年代
からすでに広く認識されており, 70年代から濫訴が特に激増したことを
示す報告もないので, 濫訴対策という理由だけではこのような政策変更を
正当化するには不十分である｡
また, 当初の事例は海外における不正支払という会社の法令違反行為に
関するものである｡ 70年代中期から大企業のアメリカ国内外における不
正支出に関する株主訴訟が急増し, 株主訴訟の提訴件数全体の約23％を
占めるようになった
(758)
｡ このような事例のもっとも重要な特徴はこれらの法
令違反行為が会社に利益をもたらしたのである
(759)
｡ したがって, 裁判所は派
生訴訟で経営者を罰したくない｡ しかし, その後, 利益相反取引などの忠
実義務違反の事例についても同様な制度変更がなされたため, このような
解釈も成立しなくなる｡
また, 70年代はアメリカが経済発展の低迷期に突入した時代であり,
経済の行き先に対する不安が経営者のリーダーシップの発揮を求めるよう
になったことは制度変更の背景として指摘されている
(760)
｡ しかし, リーダー
シップの発揮は経営者の恣意を許すことではないはずである｡
Coffeeと Schwartzは, 当初, 裁判所が何ら新しい政策的理由も示して
おらず, それがただの法律形式主義の勝利であると批判した
(761)
｡ しかし, 訴
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(757) See Dent, supra note 248, at 109.
(758) See Jones, supra note 118, at 322.
(759) See John C. Coffee, Jr, .Beyond the Shut-Eyed Sentry : Toward a
Theoretical View of Corporate Misconduct and an Effective Legal Response,
63 Va. L. Rev. 1099, 1105 (1977).
(760) See Davis, supra note 230, at 401.
訟管理権限を取締役会に優先的に与え, 株主が訴訟管理権限を得るために
その独立性について反証を挙げなければならないという制度変更は独立取
締役が有効かつ効率よく経営者を監督でき, エージェンシー・コストを減
らすことができることを前提としている｡ 取締役会の経営監督機能の向上
が派生訴訟の違法行為抑止機能の削減を担保しているのである｡ したがっ
て, このような訴訟管理権限の再分配のメカニズムから考えると, 取締役
会の独立性が実際に向上して来ていることは派生訴訟の違法行為抑止機能
に対する裁判所の態度の変化をもたらしたもっとも直接的な要因であると
考えられる｡
(2) 70年代以前の取締役会の無機能化
アメリカ企業には比較的早い時期から社外取締役が存在していたが, こ
れは文化的要因によるものであり, 財界の著名人を取締役会に加えておく
ことによりその企業の評判を高めることができるなどの理由によるもので
あると思われる
(762)
｡ また, 社外取締役の比例も高くない
(763)
｡ このような取締役
会が会社の経営監督において機能していなかったことについては古くから
指摘されていた
(764)
｡ Maceが1971年に出版した 『取締役：神話と現実』 は70
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(761) See Coffee & Schwartz, supra note 247, at 262.
(762) 伊勢田道仁 ｢社外取締役の法的役割｣ 大阪府立大学経済研究39巻２号
213頁 (1994)｡
(763) ある研究によれば, 1950年時点ではアメリカ公開会社取締役会の中に
社外取締役が平均して約20％の割合を占めていた｡ See Jeffrey N. Gordon,
The Rise of Independent Directors in the United States, 19502005 : Of
Shareholder Value and Stock Market Prices, 59 Stan. L. Rev. 1465, 14731475
(2007).
(764) See, e.g., Joseph W. Bishop, Jr., Sitting Ducks and Decoy Ducks : New
Trends in the Indemnification of Corporate Directors and Officers, 77 Yale L.J.
1078 (1968); William O. Douglas, Directors Who Don’t Direct, 47 Harv. L.
年代以前の取締役会の無機能化現象を説明するにあたってよく引用される
(765)
｡
彼は統計学的な方法ではなく, 大中規模の公開会社の経営者に対するイン
タビューの形式で, 当時の取締役会が実際に果たしている役割を調査した｡
彼の結論によれば, 取締役会が実際に以下のような役割を果たしている
(766)
｡
すなわち, 第一に, 経営者に対して助言を与えることである｡ 第二に, 経
営者に対してなんらかの規律として機能する｡ 例え経営者たちは取締役が
鋭い挑戦的な質問をしないことを知っていても, 取締役会議のために営業
報告等を準備する際にかなりの注意が払われている｡ 第三に, 会社が二つ
の危機的な状況に陥った場合には単なる助言機能を超えて意思決定を行う
ことがある｡ まず, 社長が突然死亡したりする場合には後継者の決定を行
うことである｡ また, 会社の業績が非常に悪い場合には社長の退任を求め
ることである｡ しかし, 取締役会が本来果たすべき以下の各種の役割は実
際に果たされていない
(767)
｡ すなわち, 第一に, 会社の目標, 戦略及び経営政
策を決定することである｡ これらの決定はもっぱら経営者によって行われ
ている｡ 第二に, 経営者に対して鋭い質問をすることである｡ 典型的な取
締役会議は活発な議論がなく, 形式的であって, 短時間で終わってしまう｡
第三に, 社長を選任することである｡ 上記危機的な状況を除いて, 通常は
社長自身が後継者を決定している｡ このように, 70年代以前の取締役会
はその経営監督機能が限定的なものであり, かなりの程度において経営者
に支配されている｡
公
開
会
社
株
主
代
表
訴
訟
制
度
の
立
法
目
的
と
制
度
設
計
(
四
・
完)
120(370) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
Rev. 1305 (1934); Frederick Dwight, Liability of Corporate Directors, 17 Yale
L.J. 33 (1907).
(765) Myles L. Mace, Directors : Myth and Reality (Harvard Business School
Press, 1971).
(766) Id., at 179184.
(767) Id., at 185190.
(3) 70年代における独立取締役制度の発展
しかし, 70年代になると, 取締役の独立性を促進する動きは次々と出
てきた｡ まず, 70年代において, 企業統治改革にもっとも積極的に取組
んだのは SECであった｡ SECは1972年に, すべての公開会社に対して,
社外取締役で構成される監査委員会の設置を推奨する声明を発表した
(768)
｡ ま
た, 特別訴訟委員会制度の起源の部分ですでに検討したように, SECは
その法執行強化の過程で会社に独立取締役の選任を同意判決の形で要請し
始め, 加えて, 自主開示プログラムを推奨し, 企業が自主開示プログラム
に参加するためにも独立取締役からなる特別委員会の設置が必要であった｡
そして, SECは1978年に, 委任状勧誘規則を改正して, その開示事項の
範囲を拡大させることによって取締役会制度の改革を試みた
(769)
｡ すなわち,
取締役候補者の過去５年間の内に, 発行会社, またはその親会社・子会社,
または関連会社との雇用関係, 発行会社業務執行役員との家族関係, 発行
会社の取引相手との関係を開示事項として追加された
(770)
｡ また, 発行会社に
常設の監査委員会, 指名委員会, 報酬委員会が設置されているか, 各々の
委員会の役割に関する説明も開示しなければならない
(771)
｡ さらに, 前事業年
度中に開催された取締役会議の回数, その全体の75％未満の会議に出席
しなかった取締役がいれば, その事実をも開示しなければならない
(772)
｡
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(768) SEC, Standing Audit Committees Composed of Outside Directors,
Securities Exchange Act Release No. 9548 (March 23, 1972), 37 Fed. Reg.
6850 (April 5, 1972).
(769) SEC, Shareholder Communications, Shareholder Participation in the
Corporate Electoral Process and Corporate Governance Generally, Securities
Exchange Act Release No. 15384 (Dec. 6, 1978), 43 Fed. Reg. 58530 (Dec.
14, 1978).
(770) 17 C.F.R. 240.14a-101. Item 6(b) of Schedule 14A.
(771) Id., at Item 6(d)(1).
(772) Id., at Item 6(e).
また, 1977年, SECの改革と同調して, ニューヨーク証券取引所は1978
年７月１日より, 経営者から独立しており, 独立な判断を行使できる取締
役のみから構成される監査委員会の設置を上場申請または上場維持の要件
とするという新しい上場規則を採用した
(773)
｡
さらに, 企業弁護士や経済界も自主的に最善の実務慣行を宣言し始めた｡
まず, ABAの会社法小委員会は1978年に取締役ガイドブックを公表した
(774)
｡
このガイドブックでは, 経営に携わらない取締役が取締役会の過半数を構
成すべきことを推奨し, また, 利害関係を有さず, かつ経営にも携わらな
い取締役のみで構成される指名委員会, 経営にも携わらない取締役で, か
つその過半数は利害関係を有しない取締役からなる報酬員会及び監査委員
会を設置すべきことを提案している
(775)
｡ そして, 大企業の CEOから構成さ
れる経営者円卓会議も声明を発表し, 取締役会が過半数の社外取締役によっ
て構成されるべきこと, 過半数の非業務執行取締役からなる指名委員会の
設置を支持している
(776)
｡
以上のように, 70年代において, 取締役の独立性は SECの法執行と開
示規制の強化や証券取引所の自主規則の改正によって実質的に強化されて
きた
(777)
｡ その結果, 取締役会の経営監督機能が向上し, コストが高い派生訴
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(773) N.Y.S.E. Company Manual A-29 ; 2 NYSE GUIDE (CCH) 2495H
(1977).
(774) Committee on Corporate Laws, Section of Corporation, Banking and
Business Law, American Bar Association, Corporate Director’s Guidebook, 33
Bus. Law. 1591 (1978).
(775) Id., at 16251627.
(776) Statement of the Business Roundtable, The Role and Composition of the
Board of Directors of the Large Publicly Owned Corporation, 33 Bus. Law.
2083, at 2108, 2110 (1978).
(777) Gordonの研究によれば, アメリカの取締役会における独立取締役が
占める割合は1950年の20％から2005年の73％へと著しく増加し, また, 社
訟制度の違法行為抑止機能に頼る必要性が低下したのである｡
2 日本法における違法行為抑止目的重視の原因 経営監督機関改革の
遅れ
アメリカ法における派生訴訟の主要立法目的に対する調整の動きは当然
日本学界や経済界に影響を及ぼしたが, 第二章でみた通り, 学界の強い反
対を受け, アメリカのような制度改正の実現には至っていない｡ 学界反対
の根本的な理由は日本の経営監督機関の無機能化であると思われる｡
(1) 経営監督機関の二重化
周知の通り, 日本の大規模株式会社のほとんどは単一の経営監督機関を
採用するアメリカやドイツと違って, 株主総会によって選任される取締役
会と監査役 (会) という二つの機関が併存して代表取締役などの業務執行
を監督するという経営監督機構を採っている｡ この日本型の二重的経営監
督機構は次の三段階にわたって形成されたものである｡ すなわち, 第一段
階として, 1890 (明治23) 年の旧商法典は三権分立の思想に基づいて,
株主総会が業務執行機関たる取締役とその監督機関たる監査役の両方を選
任するという経営管理機構を採用した｡ このような機関設計は基本的に
1899年の新商法典に受け継がれた｡ これによって, 監査役という単一制
の経営監督機関が形成された｡ 第二段階として, 1950 (昭和25) 年の商
法改正はアメリカ法を受継ぎ, 取締役会制度を導入した｡ 取締役会は業務
執行の決定を行うのみならず, 取締役会によって選任された代表取締役の
職務の執行を監督することにされた (1950年改正商法260, 261条)｡ 一方,
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内取締役が 1～2 人だけで残りは全部独立取締役であるという super-
majority independent boardも普及してきた｡ See Gordon, supra note 763, at
14731475.
監査役の権限が会計監査に限定されることになった (同法274条１項
(778)
)｡
また, 1899年の新商法典が認めた, 取締役・会社間の利益相反取引に対
する監査役の承認権 (1899年改正商法176条) と, 取締役・会社間の訴訟
における監査役の会社代表権 (同法185条１項) も取締役会に移された
(1950年改正商法261条の２, 265条)｡ この改正によって, 三権分立型経
営監督機関たる監査役は実質的に取締役会に吸収されれ形で廃止されるこ
とになったといえる
(779)
｡ 第三段階として, 1974年の商法改正 (昭和49年法
律21号) は監査役の業務監査権限を復活させた (1974年改正商法274条１
項)｡ この改正によって, 現在の二重的経営監督機構が完成された｡
経営監督機関が二つ存在すると, 必然的に機関間の権限分配の問題が生
じる｡ 代表訴訟の提起・維持を阻止する権限, すなわち本稿のいう訴訟管
理権限を提訴株主との間で再分配する仕組みを立法論的に考える場合, こ
の二重的体制の存続を前提にする限り, どの機関に訴訟管理権限を付与す
るのかの問題を真っ先に解決しなければならない｡ 1974年改正商法は取
締役・会社間の利益相反取引に対する承認権について1950年法のまま取
締役会の権限としながら (同法265条), 取締役・会社間の訴訟における
監査役の会社代表権を業務監査権限と共に復活させた (同法275条の４)｡
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(778) 従来の監査役に対しては, 実際上取締役に隷属してその任務を十分尽
くしていなかったとの批判がなされていたうえに, アメリカ法には監査役
にあたる機関が存在しないため, 立案過程においてはその全廃論も出され
たが, 新法における株主の地位がアメリカ法におけるほど強力なものでな
いため, 会計監査に限定する程度の機関を置くことが必要であったと認め
られた｡ また, その資格を公認会計士に限定すれば, その意義が大きいが,
当時の公認会計士制度が確立したばかりで, その数があまりにも少ないの
で, このような改正が行われたのである｡ 鈴木＝石井・前掲注(434)190頁
参照｡
(779) 倉沢康一郎 ｢昭和二五年商法改正 監査制度を中心として｣ 岩崎稜
先生追悼論文集 『昭和商法学史』 38頁参照 (日本評論社, 1996)｡
また, この規定によって, 代表訴訟の提訴請求を受ける場合についても,
監査役が会社を代表することになっている
(780)
｡ 監査役に取締役・会社間の訴
訟代表権を付与したのは取締役・会社間の利益衝突の防止のためであり,
この会社訴訟代表権は訴訟手続について会社を代表することだけを意味す
るにとどまらず, 訴えの提起に関する意思決定も含まれるというのは通説
である
(781)
｡ しかし, 取締役・会社間の利益相反取引についても同様に利益衝
突の防止の必要があるのに, その承認権を取締役会に与えているのはなぜ
であろうか｡ さらに, 監査役が自ら会社の代表として取締役の責任を追及
する意思決定権限を有することは当然に, 取締役の責任を追及する代表訴
訟の提起・維持を阻止する意思決定権限も有すべきであろうか｡ 一方, 監
査役の責任を追及する場合, その提訴請求の宛先は代表取締役であると解
されているが
(782)
, この場合の提訴の要否に関する意思決定権限はどの機関に
なるのであろうか｡ 立法論的には, 訴訟管理権限をどの機関との間で分配
すべきかについてはなお検討の余地があろう｡ しかし, 後述するように,
日本の取締役会と監査役 (会) のいずれも代表訴訟の提起・維持を阻止で
きる訴訟管理権限を適切に行使することが期待できない状況であるため,
従来, この問題についてはあまり議論されて来なかった
(783)
｡
(2) 監査役 (会) 制度の改革とその形骸化
戦後, 企業不祥事が発生するたびに, 日本の経営監督機関の形骸化問題
が指摘され, 企業統治を強化するために度重なる商法改正がなされてきた｡
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(780) 第二章第三節の一を参照｡
(781) 上柳ほか・前掲注(447)472～474頁参照 [鴻常夫]｡
(782) 前田・前掲注(560)参照｡
(783) 近時, 不提訴理由通知制度の新設による提訴請求手続のアメリカ法へ
の接近の動きに伴い, この問題が議論され始めた｡ 例えば, 近藤・前掲注
(576)論文｡
その改革の中心は監査役制度の改革であった｡ 主として, 以下の改正がな
されてきた｡
まず, 1974年の商法改正は上述した監査役の業務監査権限や取締役・
会社間の訴訟代表権を復活させた以外に, 各種の訴え提起権 (同法247条
など), 取締役会への出席権と意見陳述権 (同法260条の３
(784)
), 会社に著し
い損害を及ぼすおそれのある事実を発見した取締役はこれを監査役に報告
する義務 (同法274条の２), 子会社に対する営業報告請求権と業務・財
産状況調査権 (同法274条の３), 取締役の違法行為に対する差止請求権
(同法275条の２), 取締役が毎決算期に作成した計算書類とその付属明細
書を調査する上で監査報告書を作成して取締役に提出する義務 (同法281
条の３, 281条の４), を新たに追加した｡ このほか, 会計帳簿・書類の
閲覧・謄写請求権と取締役に対する会計報告請求権を, 取締役に対する営
業報告請求権に拡張すると共に, 特に必要がある時という会社の業務・財
産状況調査権の行使制限を撤廃して, いつでも行使しうるように改めた
(同法274条２項)｡ 取締役が株主総会に提出する会計書類に対する調査権
もすべての議案と書類に対する調査権に拡張した (同法275条
(785)
)｡ また,
監査役の独立性を確保するためには, 株主総会における監査役の選任・解
任についての意見陳述権 (同法275条の３) を追加したほか, 監査役の任
期を１年から２年に延長し
(786)
(同法273条１項), 取締役または支配人その
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(784) 取締役会の招集通知は監査役に対しても発すること (同法259条の２),
取締役会の招集手続の省略に対する監査役全員の同意 (同法259条の３),
取締役会に出席した監査役は取締役会議事録に署名すべきこと (同法260
条の４第２項) も併せて要求された｡
(785) ただし, 小会社については, 監査役の権限は従来通り会計監査に限定
されており, 本文で述べた追加の権限のほとんどを適用しない (1974年商
法特例法25条)｡
(786) この任期は, 単に２年を超えないとされている取締役の任期と異なり,
他の使用人との兼任禁止の範囲を当該会社からその子会社に拡大した (同
法276条)｡ さらに, 監査役の選任決議の定足数を定款によっても発行済
株式総数の３分の１未満に下すことができないとした (同法280, 256条
の２)｡
次に, 1981年の商法改正 (昭和56年法律74号) は支配人及び使用人に
対する営業報告請求権 (1981年改正商法274条２項), 取締役会に対する
取締役の違法行為に関する報告義務とこの場合における取締役会の招集請
求権 (同法260条の３第２項～４項), 株主総会における監査役の報酬に
ついての意見陳述権等の監査役報酬規定 (同法279条), 会社に対する監
査費用の請求権 (同法279の２) を新設した｡ また, 大会社については,
会計監査人に対する報告請求権を追加したほか (1981年改正商法特例法
８条), 監査役は二人以上でなければならないという複数監査役制と, 監
査役の互選をもって常勤の監査役を定めなければならないという常勤監査
役制を新たに採用した (同特例法18条)｡
その後, 1993 (平成５) 年の商法改正は社外取締役からなる監査委員
会の設置というアメリカの要求のかわりに, 監査役の任期を２年から３年
に延ばした上で (1993年改正商法273条１項), 大会社については, 監査
役の員数を ｢二人以上｣ から ｢三人以上｣ に増やし, そのうち一人以上は,
その就任の前五年間会社又はその子会社の取締役又は支配人その他の使用
人でなかった者でなければならないという社外監査役制度及び監査役会制
度を新設した (1993年改正商法特例法18条１項, 18条の２)｡
さらに, 2001 (平成13) 年12月の商法改正は1974年の商法改正によっ
て認められた監査役の取締役会への出席と意見陳述権を出席と意見陳述義
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就任後２年内の最終の決算期に関する定時総会の終結の時までというよう
に確定されているので, 定款による短縮と延長ができないと解されている
(同法280条による256条３項の準用がない)｡
務に変更し (2001年改正商法260条の３第１項), 監査役の任期をさらに
３年から４年に延長した (同法273条１項)｡ そして, 監査役の辞任に関
する株主総会への意見陳述権 (同法275条の３の２), 取締役・社外取締
役の責任軽減に対する同意権 (同法266条９項・13項・21項), 会社が代
表訴訟の被告取締役に補助参加することへの同意権 (同法268条８項) が
新たに付与された｡ 大会社については, 三人以上の監査役のうち半数以上
は, その就任前に当該会社又はその子会社の取締役, 執行役又は支配人そ
の他の使用人となったことがない者でなければならないというように, 社
外監査役の員数の増強と社外性の厳格化が図られた (2001年改正商法特
例法18条１項)｡ また, 大会社の監査役の選任に関する議案への同意権及
び議題・議案提出請求権を監査役会に新たに付与した (同特例法18条３
項)｡
最後に, 2005年会社法は基本的に上記の改正内容を引き継いだ上で,
会社監査人の報酬等の決定に対する同意権を監査役 (会) に新たに付与し
た (会社法399条)｡
以上のように, 1974年以来の監査役制度の改革は監査役の権限強化と
その独立性の確保を中心に行われてきた｡ しかし, 以下で述べる, 1950
年商法改正以前から形骸化が指摘され続けてきた監査役制度の運用実態と
制度自体の欠陥から見ると, これまでの改革は明らかに不十分なものであ
る｡
まず, 日本の上場会社では, 一般大衆株主の議決権行使インセンティブ
の欠如と株式の相互保有の状況下では, 株主総会の決議結果は実質的に経
営陣の意向によって定まるため, 株主総会への監査役の選任・解任などの
議案提出権を有する者は実質的に監査役の人事権を握ることになる｡ そし
て, 後述する取締役会の形骸化によって, 監査役の人事は実質的に経営の
トップである代表取締役の意向に沿って決まることになるため, 監査役は
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実質的に業務執行取締役の影響下にあって, その独立性や中立性が確保さ
れにくい｡ 確かに, 2001年の商法改正によって, 監査役の半数以上が社
外監査役であることが義務付けられたが, その就任前に当該会社又はその
子会社の取締役などとなったことがない者というその社外性の定義は, 中
途半端なものである｡ この定義によれば, 親族関係にある者はもちろん,
親会社や関連取引先の関係者なども社外監査役となりうる｡ 実際に, 2011
年７月の実態調査によれば, 45.7％の社外監査役の前歴は, 親会社や大株
主の役職員, または取引先の役職員である
(787)
｡ しかも, 従業員出身の業務執
行者が多い日本の上場会社では, 業務執行者が社内のヒエラルキーの中で
自分たちよりも下位にある者を監査役として選任してきた蓋然性が高い
(788)
｡
上記実態調査によれば, 90％以上の社内監査役の前歴は副社長クラスか
ら部長クラスまでである｡ したがって, 監査役が実質的に業務執行者に対
する監督機能を果たすことが困難である｡ 確かに, 上述した一連の商法改
正によって, 監査役の選解任・辞任についての株主総会における意見陳述
権は監査役に付与したが, 株主総会形骸化の状況下においては, 意見の陳
述は形式に過ぎない
(789)
｡ また, 監査役の選任に関する議案への同意権や議題・
議案提出請求権も監査役に付与されているが, 監査役候補をリクルートす
るためには, 代表取締役がそれに関与せざるを得ないことが多く, 現実に
は代表取締役の意向に沿った者が選任されるであろうから, 監査役選任議
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(787) 日本監査役協会 ｢定時株主総会前後の役員等の構成の変化などに関す
るアンケート集計結果 ―第12回インターネット・アンケート (監査役設
置会社版) ―｣ (2011年９月29日) 協会ホームページより｡
(788) 和田宗久 ｢公開型株式会社におけるガバナンス制度の変遷と課題｣ 稲
葉威雄＝尾崎安央 『改正史から読み解く会社法の論点』 94頁参照 (中央経
済社, 2008)｡
(789) 三枝一雄 ｢各種監督機関の形骸化と株主の監督是正権｣ 法律論叢61巻
4・5 合併号552頁 (1989)｡
案を監査役会で作成することに, それほど大きな効果は期待できないよう
に思われるし
(790)
, そもそも, 上記のような実態の下では, 監査役が積極的に
後継者の選任提案権を行使するとも思われない
(791)
｡
次に, その運用の実態はともあれ, 業務執行者の任免権を持たない者が
業務執行者の監督を行うという制度自体は大規模公開会社を念頭に置く限
り, 欠陥があるといわざるを得ない
(792)
｡
このように, 監査役が制度的に取締役の人事権を持たず, 逆に取締役が
実質的に監査役の人事権を握っている状況では, 監査役に業務監査権限を
与えてもそれが有名無実となるのは当然のことである
(793)
｡ したがって, 代表
訴訟の提起の要否について監査役の判断を尊重できるような状況ではない
し, 仮にそういう仕組みを創設しても機能しないであろう｡
(3) 取締役会制度の改革とその形骸化
監査役制度の頻繁な改正と比べて, 取締役会に対する改正の頻度が多く
ない｡ 取締役会の経営監督機能を強化するためには主として, 以下のよう
な改正が行われた｡
まず, 1981年商法改正は, 従来解釈として認められていた取締役会の
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(790) 前田雅弘 ｢企業管理と法｣ 『岩波講座現代の法 (7) 企業と法』 77～78
頁 (岩波書店, 1998)｡
(791) 上記監査役協会の調査結果によれば, 社内監査役候補者について, 監
査役 (会) が提案した会社は全体で4.0％, 社外監査役候補者について,
監査役 (会) が提案した会社は5.6％, 執行部門と監査役 (会) が, それ
ぞれ候補者を提案し, 協議・調整の上候補者を選定した会社は3.6％とい
ずれも少数にとどまっており, 監査役 (会) が提案した会社は１割程度に
とどまっている｡ 一方, 代表取締役等執行部門が候補者を選定し, 監査役
(会) として同意した会社数が全体で89.6％と最も多くなっている｡
(792) 大杉謙一 ｢監査役制度改造論｣ 商事法務1796号４頁 (2007)｡
(793) 三枝・前掲注(789)552頁｡
監督権限を明文で定め (1981年改正商法260条１項), 各取締役の自覚を
促し, 取締役会の活性化を図った
(794)
｡ そして, 経営の実権の代表取締役への
集中により形骸化しているといわれる取締役会の機能を回復させるために
(795)
,
重要財産の処分・譲受, 多額の借財, 支配人その他の重要な使用人の選任・
解任, 支店その他の重要な組織の設置・変更・廃止, その他の重要な業務
執行, を取締役会の専決事項として定めた (同法260条２項)｡ さらに,
３か月に１回以上の取締役会に対する業務執行状況の報告を取締役に義務
付けた (同法260条３項)｡ このほか, 取締役の競業取引の承認機関を取
締役・会社間の利益相反取引の場合に合わせて株主総会から取締役会に移
し, これに伴い, 介入権の行使機関も取締役会に移した (同法264条)｡
また, 利益相反取引規制を明文で間接取引に及ぼすことにしたうえ (同法
265条), 競業取引または利益相反取引をなした取締役の取締役会に対す
る報告義務を追加した (同法264条２項, 265条３項)｡
次に, 2002 (平成14) 年商法改正は, 大会社及びみなし大会社につい
て, アメリカなどのいわゆるモニタリング・モデルを参考にして設計され
た委員会等設置会社制度を選択制として導入した (2002年改正商法特例
法１条の２第３項)｡ 具体的には, 専門の業務執行機関である執行役が置
かれ (同特例法21条の５第１項, 21条の12第２号), 取締役会の業務執行
の意思決定権限も大幅に執行役に委任することが認められた一方 (同特例
法21条の12第１号), 取締役会の監督機能の強化として, それぞれ取締役
三人以上で組織する指名委員会, 監査委員会, 報酬委員会という三つの委
員会を取締役会の中に設置しなければならず, 監査委員会と機能が重複す
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(794) 北沢正啓 ｢会社法根本改正の計画とその一部の実現｣ 北沢正啓先生古
稀祝賀論文集 『日本会社立法の歴史的展開』 453頁 (商事法務研究会,
1999)｡
(795) 北沢・前掲注(794)452頁｡
る監査役は置かれないとされたうえ (同特例法21条の５), 各委員会につ
き, その過半数は, 社外取締役であって執行役でない者でなければならな
い (同特例法21条の８第４項
(796)
)｡ 他方, 従来の監査役制度を採用し続ける
大規模株式会社についても, できる限り機動的な会社経営が可能となるよ
うにするために, 重要財産委員会制度を導入した
(797)
｡ すなわち, 大会社又は
みなし大会社であって, 取締役の員数が十人以上で, かつ, そのうち一人
以上が社外取締役であることを条件として, 重要財産の処分及び譲受, 多
額の借財に関する決定を, 三人以上の取締役によって構成される重要財産
委員会に委任することが認められた (同特例法１条の３以下)｡ 企業側が
自主的に委員会等設置会社制度または重要財産委員会制度へ移行すれば,
社外取締役の登用が促進されることになる｡
最後に, 2005年会社法は上記重要財産委員会制度に一定の修正を加え
た上で特別取締役による取締役会決議の制度として再構成し, また, 上記
委員会等設置会社制度についても一定の変更を加えた上で委員会設置会社
に名称変更しただけで, 取締役会に対する実質的改正はない
(798)
｡
以上のように, 取締役会制度に対して一定の改革を行ってきたが, 以下
で述べる制度自体の欠陥と制度の運用実態からみると, これまでの改革は
中途半端なものといわざるを得ない｡
まず, 従来の日本の取締役会制度は自己監督の矛盾を抱えていることが
指摘されてきた
(799)
｡ すなわち, アメリカ法上の役員 (officer) は, その地位
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(796) ただし, 取締役会の構成員の過半数が社外取締役である必要がない｡
(797) 始関正光 ｢平成一四年改正商法の解説 (9)｣ 商事法務1646号４頁
(2002)｡
(798) 取締役会に関する改正事項は取締役の解任決議の緩和 (会社法341条),
取締役会決議省略の許容 (会社法370条), 取締役会への報告省略制度の新
設 (会社法372条) ぐらいである｡
(799) 例えば, 酒巻俊雄 ｢業務執行機関の権限｣ 竹内昭夫＝龍田節編 『現代
が取締役会のメンバーである必要がなく, 純然たる業務執行機関として取
締役会の下部に置かれているため, 業務の執行と監督の分離が図られてい
るが, 日本法上の業務執行機関である代表取締役は取締役の資格を前提と
しており, しかも, 代表取締役の員数制限がないため, 業務の執行と監督
が分離されていないことになる｡
また, 日本の大規模株式会社では, 従業員出身の社内取締役が取締役の
ほとんどを占めている｡ 2009年３月のアンケート調査によれば, 社外取
締役のいない会社数が回答会社全体の49.6％と約過半数を占め, 一人いる
会社が22.3％, 二人いる会社が12.8％, 三人いる会社が8.1％, 四人以上い
る会社が少数にとどまる
(800)
｡ しかも, 上述した2011年７月の実態調査によ
れば, 監査役設置会社を採用する上場会社では, 50％以上の社外取締役
の前歴または現職は, 親会社や大株主の役職員, または取引先の役職員で
ある
(801)
｡
さらに, 従業員出身の取締役が多いと, 必然的に従業員の地位を兼ねる
いわゆる使用人兼務取締役の比率が高くなり, その結果, 取締役会の中で
代表取締役を頂点とするヒエラルキーが構築されてしまい, 取締役の任免
権は監査役と同様に, 実質的には経営のトップである代表取締役の手中に
あるため, 取締役会のメンバーの独立性が確保されにくい｡ また, 会社の
意思決定機能は実質的にこのヒエラルキーの上位にある取締役によって構
成される常務会や経営委員会等に委ねられている
(802)
｡ 上記アンケート調査に
よれば, 多くの会社で, 取締役会の開催回数は月１回で, １回あたりの平
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企業法講座 (3)』 266～268頁参照 (東大出版会, 1985)｡
(800) ｢取締役会の構成・開催の状況｣ 商事法務1867号18頁 (2009)｡
(801) 前掲注(787)参照｡
(802) 北村雅史 ｢取締役の地位の変遷｣ 岩崎稜先生追悼論文集 『昭和商法学
史』 359頁 (日本評論社, 1996)｡
均所要時間は１～２時間程度で
(803)
, にもかかわらず, 取締役会の付議事項が
多いことに照らすと, 業務執行に関する重要な意思決定は実質的には取締
役会以外の経営委員会等においてなされていると推測できる
(804)
｡
確かに, 社外取締役の設置を条件とする委員会設置会社制度と特別取締
役による取締役会決議制度は創設されたが, 当該会社又はその子会社の業
務執行取締役若しくは執行役又は支配人その他の使用人でなく, かつ, 過
去に当該会社又はその子会社の業務執行取締役若しくは執行役又は支配人
その他の使用人となったことがない者という緩い社外性の定義 (会社法２
条15号) はともかく, そのいずれも選択制として導入されているため,
当初からあまり利用されないことが予想された｡ 実際に委員会設置会社を
採用する上場企業数が極めて少数にとどまっており, しかも, 減少傾向に
ある
(805)
｡ また, 特別取締役による取締役会決議制度もほとんど利用されてい
ない
(806)
｡ 結果としては, 従来指摘されてきた取締役会の形骸化問題について
抜本的な改善措置が講じられていないことになる｡ また, 日本の自主規制
機関もこのような現状の打破に積極的な役割を演じていない
(807)
｡
このような取締役会の無機能化の現実の下で, アメリカのような訴訟委
員会制度の導入に反対する意見が多い
(808)
｡ また, 仮にアメリカ法のような権
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(803) 前掲注(800)参照｡
(804) 神作裕之 ｢取締役会の実態とコーポレート・ガバナンスのあり方｣ 商
事法務1873号19頁 (2009)｡
(805) 日本取締役協会の調べによると, 委員会設置会社を採用する上場企業
数は2008年と2009年の71社をピークに, 2011年８月時点の僅か62社に減少
している｡ ｢委員会設置会社リスト (公開企業)｣ 協会ホームページより｡
(806) 前掲注(800)25頁参照｡
(807) 日本のもっとも重要な自主規制機関である東京証券取引所は2009年12
月の上場規程の改正で, １名以上の独立役員 (会社法上の社外取締役また
は社外監査役) の確保とその確保状況の開示を要求しただけである (東証
有価証券上場規程436条の２, 同施行規則211条４項５号・226条４項５号)｡
限分配メカニズムを導入しても, 独立取締役がほとんど見られない日本の
公開会社にとっては機能しないであろう｡
3 中国の経営監督機関の現状と中国法への提言
(1) 中国法の経営監督体制
中国会社法は株主総会によって選任される取締役会と監査役会という二
つの機関が併存して取締役会長や支配人の業務執行を監督するという経営
監督機構を採っている｡ 1993年の旧会社法においても, 2005年の新会社
法においても, 取締役会の経営監督権限が明文化されていないが, 業務執
行者たる取締役会長や支配人の選任・解任権限が取締役会にあるため (旧
法112条２項９号, 113条１項＝新法110条, 114条), 当然に経営監督権限
を有すると解することができよう｡ 独任制の監査役制度を採用していない
ことと, 監査役会の中に一定比率の従業員代表を含まなければならないこ
とを除いて, 基本的に日本法と同様に二重的経営監督体制が採用されてい
る｡
そこで, 日本法と同様に, 経営監督機関に対する代表訴訟の阻止権限の
付与を立法論的に考える場合, どの機関に付与すべきかという問題が生じ
る｡ 旧会社法は監査役会が会社に代わって取締役などの責任を追及する権
限を定めていなかった｡ 新会社法は株主の提訴請求を受けた場合, 監査役
会が取締役などに対して訴訟を提起できることとした (新法119条, 54条
６号)｡ しかし, この規定は監査役会の訴訟提起権を定めているが, 株主
の代表訴訟の提起・維持を阻止する権限も監査役会に付与すべきかについ
ては改めて検討する余地があろう｡ 以下では, 中国における取締役会と監
査役会の制度現状をそれぞれ確認するうえで, 比較法研究から得た示唆を
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(808) 例えば, 落合誠一 『会社法要説』 145頁 (有斐閣, 2010)｡
踏まえて, 私見を述べたい｡
(2) 取締役会制度の現状
旧会社法では, 取締役会の法定権限として, ①株主総会の招集と総会に
対する事業の報告, ②株主総会決議の執行, ③会社の経営計画と投資案の
決定, ④年度予算案と決算案の作成, ⑤利益処分案と損失処理案の作成,
⑥資本金の増減案と社債発行案の作成, ⑦合併・設立・解散案の作成, ⑧
会社内部管理機構の設置の決定, ⑨支配人を選任・解任し, 支配人の指名
に基づいて副支配人と財務責任者を選任・解任し, これらの者の報酬を決
定すること, ⑩会社の基本的管理制度の制定, という十項目が列挙されて
いる (旧法112条２項)｡ この規定から見ると, 取締役会は株主総会決議
の執行機関であると同時に, 会社の業務執行の基本的事項に関する意思決
定機関でもある｡ そして, 取締役会の決議の執行は取締役会が選任する支
配人の専属権限とされているため (旧法119条１項), 支配人が純然たる
業務執行機関として設置されなければならない｡ しかも, 支配人は取締役
の資格を要しないため, アメリカ法における役員の法的地位と類似する｡
ここまで見ると, 旧会社法上の業務執行と監督体制は日本法のような自己
監督の矛盾を抱えていないように見える｡
しかし, 旧会社法は, 単一の法定代表人制度を採用しており, その唯一
の会社の代表権を取締役会長に付与しているため (旧法113条２項), 支
配人とは別の, もう一つの業務執行機関として取締役会長を定めている｡
そして, 取締役会長に取締役会決議の実施状況を監督する権限を付与して
いる (旧法114条２項)｡ しかも, 旧会社法は, 取締役会がその閉会期間
中にその権限の一部を取締役会長に委任することを認めている (旧法120
条１項)｡ そのため, 対外的業務執行権限と業務執行に対する監督権限の
両方を有する取締役会長は実質上経営のトップになり, 制度的にはやはり
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自己監督の矛盾を抱えていることになる｡ しかも, 取締役会は年に最低２
回の開催しか要求されておらず (旧法116条１項), 他の取締役による代
理出席も明文で認められている (旧法118条１項)｡ さらに, 取締役会に
対する取締役会長と支配人の報告義務が規定されておらず, また, 取締役
会の招集が取締役会長の権限だとされ (旧法114条１項１号), 各取締役
の取締役会の招集請求権も規定されていない｡ したがって, 取締役会制度
が形骸化する余地が大きい｡
そして, 本節一の３で検討したように, 国有資本の支配によって生じて
いる内部者支配の状況の下で, 取締役の会社内部出身比率が高く, 使用人
を兼任する取締役が多い｡ その結果, 取締役会内部に上下関係が形成され,
取締役会の形骸化が現実となる｡ その上, 会社法は支配人と取締役の兼任
を禁止していないため (旧法120条２項), 取締役とりわけ取締役会長が
支配人を兼任する場合が多い｡ したがって, 取締役会が経営監督機関とし
てほとんど機能していない｡
取締役会の経営監督機能を回復させるために, 2001年８月, 証監会は
｢上場会社における独立取締役制度の導入に関する指導意見｣ (｢関於在上
市公司建立独立董事制度的指導意見｣, 以下は ｢指導意見｣ と略す) を公
布し, 全上場会社に対して, 2002年６月30日までに二人以上の独立取締
役の設置, 2003年６月30日までに取締役会の３分の１以上に当たる独立
取締役の設置を義務付け, そのうち, 少なくとも一人が会計の専門家でな
ければならない｡ そこでいう独立取締役とは, ｢会社で取締役以外の職務
を担当しておらず, かつ, 当該上場会社およびその主要株主との間に, 独
立の客観的判断を妨げるおそれのあるような関係が存在しない取締役であ
る｣ と定義され, そのうえ, 具体的な欠格事由も定めている｡ そして, 最
大五社の上場会社で独立取締役を兼任できる｡ さらに, 独立取締役の特別
権限として, 重大関連取引の承認権, 外部監査人の選任・解任に関する提
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案権, 臨時株主総会・取締役会の招集提案権, 外部監査機関と顧問機構の
単独雇用権, 株主総会開催前の委任状勧誘権限が付与されているほか, 独
立取締役は取締役会または株主総会に対して, 取締役候補者の指名, 取締
役・上級管理人員の選任・解任・報酬, 重大関連取引, 及び中小株主の利
益を損なうおそれのある事項などについて, 独立意見の発表義務も定めら
れている｡
その後, 2002年１月, 証監会が国家経済貿易委員会と共同で公布した
｢上場会社企業統治準則 (上市公司治理準則)｣ において, ｢指導意見｣ で
採用された独立取締役制度を再度強調した｡ 2003年末時点で, ほとんど
の上場会社が要求通りに独立取締役を設置した｡ しかし, ｢人情取締役｣
や ｢花瓶取締役｣ と揶揄されているように, 独立取締役制度が期待通りの
機能を果たしていないことは指摘されている
(809)
｡ その理由として, 独立取締
役の職務時間の制限や経営情報の不足も挙げられているが, 主として以下
のような原因が考えられる｡
まず, もっとも重要な原因はその独立性が確保されていないことである｡
｢指導意見｣ では, 取締役会と監査役会以外に, 単独または合計で１％以
上の株式を有する株主にも独立取締役の候補者指名権を与えているが, 高
度な集中と高度な分散が同時に存在する中国の株式所有構造の下では, 大
株主以外にこの権限を行使できる者は極めて少ない｡ また, 過半数の独立
取締役からなる指名委員会の設置も上場会社の選択に委ねている｡ そのた
め, 国有資本による支配とそれに起因する内部者支配の状況下では, ほと
んどの独立取締役は大株主と取締役会によって指名されているというのが
現状である
(810)
｡
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(809) 王天習 『公司治理与独立董事研究』 220～221頁 (中国法制出版社,
2005)｡
(810) 最近のサンプル調査によれば, 98.7％の独立取締役は取締役会 (71.7
そして, ｢指導意見｣ が定めている独立取締役の独立意見発表義務と特
別権限の多くは提案性のものにとどまっており, また, 一部は意思決定の
性質を帯びるが, その範囲は限定的であるため, 独立取締役が会社経営に
対する影響力は限られているといわざるを得ない
(811)
｡ また, 独立取締役の独
立性が確保されていない現状では, このわずかな権限でも行使されていな
いというのが現状である
(812)
｡
さらに, 一人一議決権の原則の下では, ３分の１の独立取締役の設置を
義務付けるだけでは支配株主に支配さている取締役会の決議に影響を及ぼ
したり, 変更を加えたりすることが困難である
(813)
｡ また, アンケート調査に
よれば, 実際, ほとんどの独立取締役は大株主や実質的支配者と異なる意
見を発表したり, 取締役会会議で棄権票や反対票を投じたりすることがな
い
(814)
｡
新会社法は独立取締役の設置を上場会社に義務付けたが, 具体的な規定
の制定を国務院に委ねているため (新法123条), 上記証監会の命令が依
然として有効であり, 独立取締役制度に変更が生じていない｡ ただ, 新会
社法は取締役会制度に一定の変更を加えている｡ 主としては以下のような
改正が行われた｡ まず, 支配人が重要な業務執行権限を有しながら, 対外
の代表権を有しないという問題を解決するために, 新会社法は単一の法人
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％), 支配株主 (22.7％), 大株主 (4.33％) によって指名されている｡ 上
証聯合研究計画第二十期 『上市公司独立董事角色定位, 職責与責任』 ３頁
参照 (2010)｡
(811) 周友蘇・前掲注(660)106頁 [周友蘇]｡
(812) あるアンケート調査によれば, ほとんどの独立取締役は ｢指導意見｣
が定めている権限を行使したこともなく, 行使する予定もない｡ 李明良
｢中国上市公司独立董制度辺縁化問題研究｣ 王保樹編 『転型中的公司法的
現代化』 131頁 (社会科学文献出版社, 2006)｡
(813) 周友蘇・前掲注(660)106頁 [周友蘇]｡
(814) 李明良・前掲注(812)131頁｡
代表人制度を維持しながら, 会社が定款に基づいて法定代表権を取締役会
長または支配人に与えることができるように一定の定款自治を認めた (新
法13条)｡ また, 取締役会がその閉会期間中にその権限の一部を取締役会
長に委任することができるという規定も削除された｡ これはおそらく取締
役会長に過度の権限集中を緩和するためであろう｡ しかし, 取締役会長が
既得している重要な会社代表権を支配人に譲ることがあまり考えられない
であろう｡ また, 権限委任の規定が削除されても, 禁止しているわけでも
ない｡ しかも, 支配人の権限について, 新会社法は従来の法定権限事項を
列挙しながら, 完全な定款自治を認めているため (新法114条２項, 50条
２項), 業務執行権限が取締役会長にさらに集中し, 極端的には日本の代
表取締役に近い地位を得ることも可能となる
(815)
｡
このほか, 新会社法は10分の１以上の議決権を有する株主, ３分の１
以上の取締役または監査役会に取締役会の招集請求権を新たに付与し (新
法111条２項), 上場会社の特例として, 取締役会の決議事項に関連関係
を有する取締役の議決権行使を禁止した (新法125条)｡ これらの措置は
取締役会の機能強化に有用であるが, 根本的な解決策ではなく, その効果
は限定的であろう｡
以上のように, 中国は取締役会制度に一定の改革を施してきたが, その
効果は今一つである｡ 中国上場会社上位百社を対象とする2011年度の企
業統治評価報告によると, 取締役会の運用状況が依然として改善されてお
らず, 平均会議回数と平均出席率が逆に低下し, 委員会設置会社の数と委
員会の会議回数も基本的に変わっていない
(816)
｡ 学説では, アメリカ法のよう
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(815) もっとも, 前述したように, 取締役会長が支配人を兼任する場合が多
いので, 可能性ではなく, 実際には日本の代表取締役とさほど変わらない
であろう｡ しかも, 単一の法人代表制であるため, 日本の代表取締役より
も権限が集中していると評することができよう｡
な提訴請求制度や訴訟委員会制度を導入すべきであるという見解もあるが
(817)
,
以上のような取締役会制度の現状からみると, 中国の株主代表訴訟制度は
アメリカ法のように, 一定の場合に, 訴訟管理権限を取締役会に与えるよ
うに変更すべきではないであろう｡ また, 日本と同様, 変更しても独立性
の要件を厳格に解する限り, 機能しないであろう｡
(3) 監査役会制度の現状
旧会社法によれば, 監査役会は三人以上から構成し, そのうち, 従業員
によって選出される一定比率の従業員代表をいなければならず, 監査役は
取締役, 支配人と財務責任者との兼任も禁止されている (旧法124条)｡
そして, 監査役会の権限として, 財務検査権, 取締役と支配人に対する監
督権, 取締役等の違法行為の是正請求権及び株主総会の招集提案権を定め
ていた (旧法126条１項)｡ しかし, 監査業務を行うにはこれらの権限だ
けでは明かに不十分である｡
2002年１月に公布された ｢上場会社企業統治準則｣ の第67条では, 監
査役会は取締役, 支配人その他の高級管理人員, 内部と外部の会計監査人
員に対して監査役会会議への出席を要求し, 関係問題への回答を求めるこ
とができると定めた｡
新会社法は, その改正過程において監査役会制度の廃止論も出たが, 結
局, 従来の二重監督体制を維持したまま, 監査役会に一定の改正を加えた｡
まず, 取締役会が株主総会の招集・主宰職務を履行しない場合における株
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(816) 中国社会科学院世界経済与政治研究所公司治理中心＝甫瀚諮詢 『2011
年中国上市公司100強公司治理評価』 22～25頁参照｡
(817) 例えば, 黄輝 ｢中国股東派生訴訟：理論分析与実践前景｣ 王保樹主編
『実践中的公司法』 473頁 (社会科学文献出版社, 2008)；周林彬・前掲注
(688)442頁；劉向林 ｢商事経営判断準則与股東代表訴訟的駁回｣ 経済与社
会発展第３巻第５期96頁以下 (2005)｡
主総会の招集・主宰権 (新法102条２項, 54条１項４号後段), 取締役や
高級管理人員の解任提案権 (新法119条１項, 54条１項２号), 株主総会
への議案提起権 (新法119条１項, 54条１項５号), 株主の提訴請求を受
けた場合の取締役などに対する訴え提起権 (新法119条１項, 54条１項６
号), 取締役会の出席権および取締役会の決議事項に対する質問または意
見陳述権 (新法119条１項, 55条１項), 監査役会招集提案権 (新法120条
１項, 56条１項) を新たに追加した｡ そのほか, 会社が監査役の職務執
行に伴う費用を負担する義務も明文化された (新法119条２項, 57条, 55
条２項)｡ また, 監査役会会議は少なくとも６か月に１回の開催が要求さ
れた (新法120条１項前段)｡
以上のように, 監査役会の権限拡充などが図られたが, 監査の実効性が
向上したという評価が見当たらない｡ その原因は日本法と類似する｡ すな
わち, まず, 実態的には, 従業員代表はもちろん, 株主代表としての監査
役もほとんど企業内部出身であり, 経営のトップである取締役会長などが
実質的に監査役の人事を握っているため, 監査役との間で上下関係が形成
されている
(818)
｡ 部下に上司の監督を期待するのは難しいであろう｡ また, 実
務では, 取締役会または支配人が監査役会を督促して事件を調査させたり,
問題の処理意見を提出させたりするという怪現象もしばしば見られるため
(819)
,
取締役会と監査役会の上下関係を如実に表している｡ しかも, ほとんどの
監査役は使用人や他の仕事と兼任しており, 常設の事務局も設置されてい
ない場合が多い｡ さらに, 業務執行者の人事権を持っていないため, 制度
自体にも限界がある｡ また, 日本法のような独任制を採用しておらず, 常
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(818) 常健＝饒常林 ｢完善我国公司監事会制度的法律思考｣ 『中国商法学精
萃』 215頁 (機械工業出版社, 2002)｡
(819) 彭文革 ｢从証券交易所的視角看我国上市公司治理的完善｣ 甘培忠＝楼
建波編 『公司治理専論』 243頁 (北京大学出版社, 2009)｡
に合議機関として監査業務を遂行しなければならないことも監査の実効性
を損なう｡
学説では, 監査役会はその構成員の独立性と公正性が確保されていれば,
提訴しないことが会社最善の利益になると判断した場合に, 経営判断原則
に基づき, 代表訴訟を終結させることができるという意見もあるが
(820)
, この
ような監査役会の形骸化の現状では, 独立な監査役が果たして確保できる
のかは大いに疑問に思う｡ したがって, 私見によれば, 現段階においては,
監査役会に訴訟管理権限を分配することは望ましくない｡
三 株主総会に訴訟管理権限を与えるべきか
1 比較研究からの示唆
序章でも分析したように, 株主総会が一般の中小株主の意向を反映でき
る場合は, 会社の過半数の所有者の意思を尊重しているため, 費用が便益
を上回っても, 通常の民事訴訟と同様, 主要立法目的の調整問題が生じな
い｡
イギリス判例法は基本的に株主総会に訴訟管理権限を付与している｡ 株
主が代表訴訟を提起・追行できるのは資本多数決原則の例外にあたる場合
に限られ, 代表訴訟の適用範囲がかなり狭い｡ しかも, どういう場合に資
本多数決原則の例外にあたるかについてはその線引きが難しい｡
これに対して, アメリカ法と日本法はそもそも株主総会に対する提訴請
求自体を要求していない｡ これは代表訴訟が提起される度に株主総会を開
催する非効率性の観点から正当化できるかもしれない｡ しかし, 本稿が繰
り返し主張するように, 株主総会の無機能化の現象に対応するために, 株
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(820) 例えば, 朱静秋 ｢股東派生訴訟前置程序浅論｣ 第四届亜州企業法制論
壇 『股東派生訴訟的理論与実務』 101頁 (2007, 上海)；蔡元慶 ｢論公司機
関在股東代表訴訟中的権限｣ 法学2005年第10期124頁｡
主総会中心主義から取締役会中心主義への法制度的移行がその根本的な原
因であると考えられる｡ 現代の公開会社では, 一般大衆株主は議決権を行
使するインセンティブが低く, 株主総会は実質的に会社経営者に牛耳られ
ているため, 株主総会が一般の中小株主の意向を反映できるという上述し
た前提は成り立たず, 法が株主総会中心主義を堅持することは反って株主
の利益保護に不利である｡ このため, イギリス判例法の立場が批判されて
きた｡
2 中国法への提言
中国では, 株主総会に訴訟管理権限を分配すべきかという問題に触れた
文献自体が少ないが, その中で, 株主総会に対する提訴請求を要求すべき
ではないと明白に主張する見解がある｡ その理由としては, ①株主総会招
集のコストがかかること, ②取締役会または監査役会との間の権限衝突の
問題が生じること, ③株主の提訴に至るまでの待機期間をさらに伸ばすこ
とになること, を挙げている
(821)
｡ これは効率性と会社機関間権限分配の角度
から考えた理由であろう｡
これに対して, すでに検討したように, 会社法改正の前後を通じて, 提
訴請求の宛先の設計については監査役が責任追及の対象とする場合には株
主総会に提訴請求すべきであるとする意見がある
(822)
｡ しかし, これらの意見
は共通して, あくまでも株主総会の訴訟提起決議を尊重し, 訴訟を提起す
べきではないと決議しても提訴株主の判断を尊重している｡ したがって,
これらの見解は原告株主と株主総会の間で意見対立が生じる場合に, 株主
総会に優先的に訴訟管理権限を与えるべきであることを主張するものでは
なく, あくまでも株主総会による訴訟提起の決議に期待して, 会社自身に
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(821) 劉俊海・前掲注(653)266頁｡
(822) 第三章第三節一参照｡ また, 大興・前掲注(707)27頁｡
よる訴訟の提起を促進する狙いだといえる｡
既述したように, 中国会社法は取締役などの自己取引や競業行為の承認
権などの多くの重要な権限を株主総会に与えており, ある意味でまだ株主
総会中心主義を堅持しているため
(823)
, 株主総会に優先的に訴訟管理権限を与
えることはむしろ現行中国会社法の立場と合致すると思われる｡ では, 中
国の現状から考えて, 株主総会に訴訟管理権限を付与すべきであろうか｡
まず, 支配株主または実質的支配者としての大株主による権限濫用を原
因とする代表訴訟では, 仮にこれらの利害関係を有する株主の議決権を停
止しても, 一般大衆株主の無機能化の角度から考えると, 日米と同様に,
株主総会に訴訟管理権限を付与すべきでないであろう｡
次に, 支配株主または大株主による権限濫用と関係がない場合では, 大
株主の意向を反映させるべきであろうか｡ 上述したように, 中国の上場会
社の支配株主または大株主は行政機関ないし国有持株会社である場合が多
い｡ 既述したように, 国有資本の所有者が実質に不在であり, 多層的エー
ジェンシー関係によって, 行政機関ないし国有持株会社が公正な提訴判断
を下すことは期待しがたいであろう｡ また, 支配株主または大株主が国有
持株会社である場合には, 内部者支配によって, そもそも上場子会社と親
会社の取締役などの兼任現象が多くみられる状況下においては, 支配株主
が公正な提訴判断を下すことも現実的ではないであろう｡
以上から総合的に考えれば, 中国法も日米と同様に, 株主総会に訴訟管
理権限を分配することによって主要立法目的の調和を図るべきではない｡
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(823) 第三章第一節二の２参照｡
四 裁判所に訴訟管理権限を与えるべきか
1 比較研究からの示唆
イギリス法とアメリカ法はいわゆる会社内部不干渉の原則によって, 訴
訟管理権限は基本的に原告株主と会社機関 (株主総会か取締役会か) との
間で分配する｡ デラウェア州最高裁は第二次の訴訟管理権限の分配の第二
段階で裁判所がその自身の独立の経営判断を適用して, 会社の却下申立が
認められるべきかどうかを決定すると判示したが, 第一章で検討したよう
に, この判示は裁判所に独自の経営判断を強制する趣旨ではなく, 行使す
るかどうかはあくまでも裁判所の裁量による｡ 実際に裁判所が滅多にこの
権限を行使しないし, 独自の経営判断を特別訴訟委員会の判断に置き換え
ることではなく, 特別訴訟委員会の決定の合理性に対する審査を意味する
と解されている｡
また, アメリカの裁判所は代表の適切性要件に対する審査において, 原
告株主の提訴動機に明らかな利益相反があると立証された場合にのみその
適切性を否定して, 積極的に職権で判断しない｡
したがって, アメリカ法では, 裁判所の役割は, 司法審査基準に基づい
て, または独自の裁量権を行使して, 取締役会と原告株主との間で訴訟管
理権限の分配を行うだけであり, 会社にとって訴訟が必要か否かに関する
経営判断をしない｡
日本法は形式的提訴請求手続の採用によって, 訴訟管理権限分配のメカ
ニズムを機能させていないため, アメリカ裁判所のように訴訟管理権限の
分配を行う役割もない｡
2 中国法への提言
しかし, 会社経営監督機関の独立性が担保されず, それに対する訴訟管
理権限の分配を行えない状況下では, 中立的な立場にある裁判所に訴訟管
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理権限を与えることによって, 主要立法目的の調和を図ることも考えられ
る｡ 中国では代表訴訟における職権主義の適用範囲の拡大を主張する見解
があるが
(824)
, 職権主義は会社にとって訴訟が必要か否かという実質的な経営
判断までを裁判所が行えることと当然に同義ではない｡ 一方, 日本では,
株主総会決議取消の訴えについて認められている裁量棄却の枠組みを参考
にして, 代表訴訟についても, 一定の場合に, 裁判所による裁量棄却を認
めるべきであるという立法論が主張されている
(825)
｡
しかし, 総会決議取消の訴えにおける裁判所の裁量棄却の権限は果たし
て会社の代わりに経営判断を行う性質のものであるかどうかについては疑
問に思うし, そもそも裁判所が経営判断を行う能力があるのか, または適
しているのかという根本的な問題がある｡ 従来日本の裁判所が行ってきた
訴権の濫用にあたるかどうかについての審査はあくまでも原告株主の提訴
動機の違法性を審査するものであり, 提訴動機の違法性が明らかでない場
合には, 裁判所が代表訴訟の提起による費用と便益を比較する上で訴訟の
違法行為抑止機能をも勘案して訴訟の必要性を判断することは果たして可
能であるのか｡ 仮に可能であっても, 裁判所が職権で自ら訴訟資料を収集
しなければならず, 大規模の公開会社を取り巻く複雑な環境を考えれば,
その審理負担をかなり増加させることになるため, 司法資源の有限性から
考えても果たして妥当であるのか｡ また, 中国においては, 裁判官の資質
がともかく, その独立性の問題がまだよく指摘されており, しかも, 多く
の上場会社の支配株主が地方政府であることと合わせて考えると, 裁判所
にこのような経営判断権限を与えることは有益な代表訴訟の提起を阻害す
論
説
法と政治 65巻 2号 (2014年 8月) 147(397)
(824) 趙万一＝趙信会・前掲注(693)433頁以下｡
(825) 弥永真生 ｢株主代表訴訟と裁量棄却｣ 落合誠一先生還暦記念 『商事法
への提言』 327頁以下 (商事法務, 2004)；阿部一正ほか 『取締役 (6)』 別
冊商事法務248号101頁以下 [稲葉威雄発言] (2002)｡
ることさえ考えられる｡
したがって, 代表訴訟では, ある程度の職権主義の拡張を認めるべきで
あるが, 会社内部における訴訟管理権限の分配メカニズムが機能できない
からといって, 裁判所に会社の経営判断権限を与えることは現実的ではな
いし, 中国の現実にも適合しない｡
五 ｢他人｣ の範囲の問題
既述したように, 中国現行法では, 代表訴訟の対象とされる ｢他人｣ の
範囲を如何に解釈すべきかについて, 問題となっている｡ この問題は主要
立法目的の選択に付随して考えるべきである｡
アメリカ法は, 代表訴訟の対象について基本的に制限がないが, 70年
代以前においても, 訴訟管理権限の分配メカニズムは経営者や支配株主以
外の第三者について機能してきた｡
これに対して, 日本法は訴訟管理権限の分配メカニズムを機能させてい
ないが, 代表の対象を基本的に取締役などの経営者に限定されている｡
そもそも, 代表訴訟の違法行為抑止機能は会社の経営管理が任された者
に対して重要であるが, 純然たる第三者については会社の経営者に直接訴
えられる可能性が高いため, 代表訴訟の必要性が少ない｡ また, 会社と取
引関係にある第三者の場合, 株主に勝手に訴えられると, 会社経営が不当
に干渉される恐れもある｡ したがって, 上記訴訟管理権限の分配に関する
私見および中国の上場会社における深刻な支配株主による権限濫用問題の
現状を前提とすれば, ｢他人｣ の中には, 支配株主, 実質的支配者, 発起
人, 精算人および会計監査人を含めるべきであって, それ以外の純然たる
第三者については代表訴訟の対象から外すべきである｡
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六 真の違法行為抑止目的重視の制度整備
以上のように, 主要立法目的の選択について, 比較法の考察からの示唆
と中国の現状から考えると, 中国法は現行の制度をそのまま維持すべきで
あるというのが私見である｡ これは高いコストを払ってでも, 違法行為抑
止機能を重視すべきであることを意味する次善の制度選択である｡
しかし, 制度の建前として違法行為抑止目的を重視するといっても, 実
際の制度の利用状況から見ると, 明らかに真の違法行為抑止機能が実現さ
れていない
(826)
｡ その原因はすでに分析したように, １％の持株要件の規定の
ほか, 提訴手数料と勝訴株主の求償権の問題にある
(827)
｡ したがって, 上述し
た１％の持株要件の廃止のほか, 代表訴訟を非財産権上の請求とみなすよ
うな明文規定を設けるべきこと, 敗訴被告が負担する法定訴訟費用以外の
費用について勝訴株主が会社に対して合理的な範囲内で請求できるような
明文規定を設けるべきこと, を合わせて主張する｡
第三節 結びにかえて
株主代表訴訟に対する適切な制限はその経済的構造からの現実的要請だ
けではなく, 不当な代表訴訟が利用されにくいという当該制度に対する社
会的認識を変化させることによって, 当該制度自体の違法行為抑止機能を
高めることにもつながるというふうに, 社会心理学の観点からも正当化で
きる
(828)
｡ しかし, 具体的にどのような制限措置を取れば, 会社の利益にかな
わないような代表訴訟の提起を抑制しながら, 代表訴訟制度の機能, とり
わけ企業統治にとって重要な違法行為抑止機能を減殺しないのかについて
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(826) 第三章第二節一の１参照｡
(827) 第三章第二節一の２参照｡
(828) See James D. Cox, The Social Meaning of Shareholder Suits, 65 Brook. L.
Rev. 3 (1999).
は, 極めて困難な立法課題である｡ 本稿はこの課題を濫訴防止策の設計と
訴訟管理権限の分配という二つの問題に分解したうえで検討してきた｡ 結
論としては, 濫訴防止策の設計にしても, 訴訟管理権限の分配の設計にし
ても, ほぼ全面的に日本法の制度設計を推奨している｡ すなわち, 濫訴防
止策については権利濫用などの一般的法理と担保提供制度という二段構え
の制度設計を推奨し, 訴訟管理権限の分配については会社機関と裁判所に
一切の権限を与えないことを提言している｡
しかし, このような制度設計は比較的明確な濫用事例に対処できるが,
それ以外に会社の利益に合致しないような場合に対処できない｡ これは現
段階における中国の経営監督機関と企業統治の現状を踏まえた上での妥協
策であり, 代表訴訟制度の企業統治の健全性確保の機能を期待する制度設
計である｡ 最も理想な代表訴訟制度を構築するには今後, 会社の経営監督
機関の監督機能を如何に有効させるかも重要な課題である｡
また, 本稿は代表訴訟提起の早期段階における制度設計の検討にとどまっ
ており, 次で述べる各段階における問題については検討できなかった｡ 第
一に, 代表訴訟提起以前の段階において, 取締役等の責任減免制度も代表
訴訟制度の機能に重要な影響を及ぼす｡ 第二に, 代表訴訟係属中において,
会社の被告側への訴訟支援をめぐる問題がある｡ 取締役会や監査役会の経
営監督機能がまだ期待できない現状下では, 代表訴訟の違法行為抑止機能
を重視しざるを得ないという本稿の結論に基づけば, この問題がより重要
になる｡ 第三に, 訴訟の終結段階において, 訴訟の和解規制の設計も重要
な論点であろう｡ これらの問題に対するより体系的な検討を今後の課題と
して取り組みたい｡
そして, 本稿では取締役等の責任追及の重要手段としての代表訴訟制度
を検討してきたが, そもそも本案審理段階で取締役等の責任の有無を判断
するための司法審査基準の設計は代表訴訟制度の機能をも左右する｡ 本稿
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はこれらの問題についても検討できなかった｡ 今後は, 他の経営監督手段
の機能を意識しながら, 取締役の民事責任の司法審査基準の構築を大きな
研究方向としていきたい｡
最後に, 中国の上場会社では支配株主の権限濫用現象が深刻であり, こ
れに対処するためには代表訴訟制度だけでは不十分であり, 少数株主を救
済するためには直接訴訟による救済の可能性を確立すべきである｡ この点
に関しては, 中国の新会社法は株主が株主権を濫用して, 会社および他の
株主に損害を与えた場合には, 責任を負わなければならないと明確に規定
した (新会社法20条２項)｡ しかし, クラスアクション制度がない中国で
は, 少数株主による直接訴訟が今後果たして利用されていくのか｡ 仮に利
用される可能性があるとすれば, 支配株主または実質的支配者の認定基準
やその責任の認定基準をどのように設定すべきであろうか｡ 今後, これら
の問題についても関心を持ちたい｡
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Setting the Legislative Purpose and Designing of Shareholder
Derivative Litigation in Publicly Held Corporation :
A Comparative Analysis of the US, Japan and China
Qingbin RUAN
A shareholder derivative suit does not always contribute to the corpora-
tion. So we need to regulate its procedures, while not impairing its functions.
This article explores a possible legislative reform about this problem for
Chinese law through a comparative analysis of the US and Japan. I divide this
problem into two different cases.
In the first case, plaintiff’s (or attorney) intention or motivation to file the
suit is to strike or harass the corporation. This case is the abuse of judicial
system, we should terminate the suit at an early stage, and don’t need to
make a cost-benefit analysis to assess whether the suit really contribute to
the corporation.
In the US, the first cases are mainly regulated by adequacy of representa-
tion requirement and contemporaneous ownership requirement. The former
does not be examined by the court’s own authority unlike in the class action,
it is just a demurrer, and US courts have generally dismissed the suit just
when there is an obvious conflict of interest. Under this circumstance, it can
be said that plaintiff has an injurious intention, so this examination had been
applied to plaintiff’s subjective state of mind. But the later can inhibit the suit
regardless of plaintiff’s subjective state of mind. Therefore, it tends to be
relaxed in the US.
In contrast, Japanese Corporation law institutes a two-stage system to
regulate the first cases. The first stage is the general doctrines such as abuse
of rights which have been applied to shareholder’s obviously injurious
intention, and the order to pride security by the court has been applied to
non-obviously injurious intention as the second stage.
In China, it is considered that the general doctrines can also be applied.
152(402) 法と政治 65巻 2号 (2014年 8月)
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However, the Corporation Act provides a 1％ holding requirement for a
plaintiff shareholder. As a result, there has been only one derivative suit
about publicly held corporations since the Act became effective.
From the comparative study mentioned above, I propose that Chinese law
should eliminate the 1％ holding requirement, and adopt the order to pride
security instead.
On the other hand, even if plaintiff’s intention is honest, the suit does not
always contribute to the corporation. In this second case, we need to make
a cost-benefit analysis. When the costs exceed the benefits, the suit should
not be terminated immediately, because derivative suits can also perform a
deterrent function as an important mechanism of corporate governance
besides a compensation function. In circumstance of conflict of the
deterrence and compensation functions, we need to make a choice which
function should be the one as the primary legislative purpose. I think that the
ideal choice is to achieve a balance between the two by allocating litigation
authority. This is an issue of substantive law involved in procedures. In
order to allocate the litigation authority, there are three conceivable bodies
other than the plaintiff-shareholder.
The first one is a shareholders’ meeting. The Common Law of England
has adopted this approach which permits the suit just when the claim falls
under the exceptions to the majority rule. But the US, Japan and China does
not adopt this approach. As to this matter, I propose that Chinese law should
maintain the current stance not only because this approach is inefficient but
also because shareholder democracy does not work in public corporations.
And importantly, the controlling shareholder of many public corporations in
China is the Government.
The second one is a court. However, whether a corporation should file a
suit is a business judgment, I don’t think a judge is good at this job, and
independence of Judges in China is doubtful. So I don’t think this approach
is reasonable.
The last one is a Supervisory Board. In the US, virtually all the states’
rules have allowed the Board of Directors to control the litigation through
special litigation committee or demand requirement from 1970’s. As a result,
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deterrent purpose has been reduced. In contrast, Japanese law has not
conferred litigation authority to a Supervisory Board (Board of Directors or
Audit & Supervisory Board), and the deterrent purpose is being emphasized.
I analyze the reason behind the differences of policy between the US and
Japan, and conclude that the key to policy choices is whether independence
of Supervisory Board members has been substantially improved. Chinese
law takes the same approach as Japan now. I propose that it should be
maintained because it is generally considered that Supervisory Board in
China does not work independently. In accordance with this conclusion, I
also propose that absolute outsiders should be excluded from the scope of
defendant.
Finally, for derivative suits to work truly, I urge that the Chinese
Corporation Act should deem a derivative suit as a non-property claim so that
the complaint filing fee can be cheaper and provide prevailing shareholders
can recover legal its costs from the corporation.
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